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4° Adultère. — Poursuite. — Décès de la femme. — Complice. — 2° Ré- 
conciliation des époux après condamnation mais avant l’expiration des 
délais d’appel. 

I. — Si une femme, poursuivie pour adultère, décède au cours 
des poursuites et avant qu’un jugement définitif soit intervenu, le 
décès de la femme éteint-il l’action publique à l’égard du com- 
plice ? La Cour d’appel de Limoges (23 février 1888, D. P. 1890. 
2. 124) a répondu affirmativement à cette question. Sa décision 
est conforme à la jurisprudence de Ja Cour de cassation (crim: 
rej. 8 mars 4850, D. P. 1850. 4. 95. — Crim. cass. 8 juin 4872, 
D. P. 1872. 4. 207. — Orléans, 30 juillet 14872, D. P. 72. 2. 
136). C’est aussi l’opinion de M. Garraud (7rañté théorique et 
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pratique du droit pénal français, 1. FV, n° 834, p. 554 et la note 
21). Les raisons sur lésquelles $’appuie cette doctrine sont les 
suivantes : « Attendu, dit l’arrêt-du 8 juin 1872, que si, en prin- 
« cipe général, le décès de l’auteur principal d’un délit n’est 
« point un obstacle-àl'action-du ministère:public contre les com- 
« plices, cette règle ne peut recevoir son application en matière 
« d’adulière, en présence des dispositions spéciales at axception- 
« nelles qui régissent la poursuite de cette nature de délit; — At- 
« tendu que, le décès de la’ femime survenu depuis la plainte 
« ayant éteint l’action publique, la présomption légale d’inno- 
« cence:est-acquise à sa mémoire; qu'il importe à l'intérêt des 
« mœurs et à l'honneur de la famille que ‘cette présomption ne 
« puisse être détruite paï les résultats d’une poursuite ultérieure 
4 sontre le prétendu complice ; qu'en effet, en cette matière, à 

« la différence des autres crimes et délits, la constatation de la 
« culpabité‘du complice serait absolument ineonciliable avec la 
« présomption légale de l'innocence ds la femme considérée 
« comme auteur principal; — Attendu qu'il résulte des disposi- 
« tions combinées et sainement entendues. des art. 336, 337 et 
« 339 C. P., que les poursuites contre la femme prévenus d’a- 
« dultère et contre son.eomplice-sont indivisibles et que le sort 
« de l’action contre ce dernier doit suivre le sort de l’action con- 
« tre la femme. » Ges raisons sont “spécieuses ; mais elles ne nous 
convainquent pas. D’ "abord, il est faux de poser en principe que 
les deux actions sont indivisibles. La preuve en est que le minis- 
tère public pourrait appaler du. jngement randu à l” encontre de 
la femme, sans appeler du jugement rendu à l'égard du complice 
et réciproquement. Il pourrait donc arriver qu’il y eût chose ju- 
gée à l'égard de l'an, et que l’action publique. subsistât encore à 
égard de l'autre : c'est dono que les doux actions, celle cpntre 
la famme at gelle cantra Je complice, na sont. pas indivisibles. 
Quant au premier argument, il consiste à tirer des conséquences 
excessives da la présomption d’innoesnce qui couvre la famme 
décédée au cours de la poursuite. Sans doute, elle est réputée 
ianacente : mais s’ansuit-il que son complice la.soÿt? Sans doute, 
il peut être de l'imdrêt da la famille que la poursuite na continue 
pas; mais qui est juge de. côt intérôt® C’ass le. mari, qui ausait 
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pu: patalyaee La poursuite, en ne déposant pas de plainte, qui 
paut l'arrêter à tout instant, en retirant sa plainte, J’admeitrais 
même que, après le décès da la ferame, le mari peut arrêter la 
poursuite contre le complice resté seul, en retirant sa plainia. 
Mais s’il ne le faït pas, la poursuite suivra son cours. Le prin- 
eipa général est, en effet, que le décès de l’auteur prinçipal d'un 
délit n’arrête pas l’action du ministère public contre les gomplices. 
Il n’y a pas, dans notre matière, d'exception formalle à cette règle. 
Donc le principe reste. La condamnation ultérieure da complice 
ns sera pas nécassairement en contradiction avec la présomption 
d'innocence qui convre la femme décédée pendant les poursuites : 
ne pourrait-il pas serriver ansai qu'un jugement acqnittät la 
femme et candamnât le complice ? (V. en de sens : Blanche, 
5e étuda, n° 183, p. 207). 

: I «+ Dans l'hypothèse qui précèds, nons admettons que la 
pouraniia pouxe continuer aontre la compliee seul, parce que la 
mari, seul maïüre d'errôter la poursujita par un désistement, ne 
Va pan fait. Mais si lo mari s’est régoncilié avec sa femme pen- 
dans la_ poursuite, c’est-à-dire avant que le jugement soit de- 
venu définitif. at irrévecabla, @e pardon profitera au complice. 
C'est og qui « été déoidé par la Cour d'appel de Nancy, le 19 na- 
rembre 1890, et par la Chambre criminelle, le 30 avril 1891, sur 
la pourvoi formé par le Procureur général près la Cour de Nancy, 
eontra l'arrêt de cette Caur. Sur la plainte du mari, la ferme et 
802 complice avaient été condamnés à l’emprisonnement, la pre- 
æmiète contradiotoirement, le ssoond par défaut. Pandant le délai 
d'appel, et sans que la femme sût interjeté appel, réconciliation 
dst mari avae ga femme. Sur l’opposition du complice au juge- 
ment par défaut qui le eandamnait, le tribunal correctionnel, puis 
ka Coùr de Nancy renvoyaient la complice des fins des poursui- 
tes. D'où le pourvoi du procureur général. 

- Le prineipal argument invoqué à l'appui de ce pourvni peut se 
résûmer ainsi: « sans donte l’adultère ne paut être dénoncé qua 
par le mari ; il est rationnel que le retrait de la plainte, qui éteint 
la poursuite, profite au complice, bien que le mari n'entende pas 
le favoriser par son désistement. Mais uno fois que l’action a 
abouil à np jugement de condamnation contre la femme qui n’apr 
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pelle pas, le ministère pubhe recouvre contre le complice la plé- 
nitude de ses droits : l'instance est terminée et la réconciliation 
intervenue entre le mari et la femme ne peut constituer qu'une 
grâce, dont l’art. 337, C. P., admet la femme seule à profiter, et 
non un désistement dont, aux termes de l'art. 336, le complice de- 
vrait être admis à partager le bénéfice avec elle. — Îl est inexact 
de prétendre que l'instance est prolongée jusqu’à l'expiration du 
délai d’appel : elle est terminée par le jugement ; le jugement ne 
pouvait être annéanti que par l'exercice d’une voie légale de re- 
cours ; le pardon accordé par le mari ne peut avoir ce caractère. 
La femme n’a pas appelé dans les délais: donc ce jugement, du 
jour où il a été rendu, a eu l’autorité de la chose jugée. » 

Cette argumentation spécieuse méconnaît absolument les prin- 

‘cipes les plus élémentaires. Quand un jugement est-il définitif ? 

Quand a-til l'autorité de la chose jugée ? Non pas au moment où 
il est rendu, mais au moment où il ne peut plus être attaqué par 
une voie légale de recours. Jusque-là il n’y a pas à proprement 
parler de jugement : l’instance n’est pas terminée : l’action pu- 
blique n’est pas éteinte. Le droit de poursuite subsiste. Donc, si 
pendant les délais d’appel, le mari se réconcilie avec sa femme, 
ce n’est pas l’art. 337, C. P., qui est applicable, car il n’y 4 pas 
de condamnation dont il s’agisse d’arrêter l’effet. La condamnation 
n’existe vraiment que quand il y a chose jugée. Le pardon du 
mari éteint l’action publique, et par conséquent profite au com- 
plice. Dès lors, qu'importe qu’en fait la femme n’ait pas inter- 
jeté appel dans les délais? Pourquoi eût-elle interjeté appel d’une 
condamnation anéantie par le pardon de son mari? Car, l’action 
publique étant éteinte par le pardon du mari, le jugement de pre= 
mière instance disparaît. Tous les actes de la poursuite sont con= 
sidérés comme nuls et non avenus: dès lors, de quoi la femme 
aurait-elle pu interjeter appel ? 

Nous approuvons donc sans réserve l’arrêt de la Chambre cri- 
minelle du 30 avril 4894, rejetant le pourvoi du procureur géné- 
ral contre l’arrêt de la Cour de Nancy. 

: Nous admettrions, au contraire, que si la réconciliation des 
époux n’était survenue qu'après l'expiration des délais d’appel 
impartis à la femme, le complice n'aurait pu en invoquer le bé- 
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néfice : dans ce cas, en effet, il y a condamnation irrévocable. 
Dès lors, on est dans l’hypothèse prévue par Part. 337. La grâce 
de la peine accordée par le mari à sa femme lui est personnelle 
et ne profite pas au complice. | 


Contributions indirectes. — Tabac en préparation. — Cigarettes. — Fabri- 
cation. — Vente. 


Quelle est l'étendue du monopole reconnu à l'Etat par la loi 
du 28 avril 1816, en ce qui touche la fabrication du tabac et sa 
vente? Telle est la question qui a été résolue récemment, en 
sens divers, par plusieurs tribunaux et cours d’appel, et par un 
arrêt de la Chambre criminelle de la Cour de cassation, à la suite 
de poursuites nombreuses exercées, par la régie des contributions 
indirectes, contre des individus s’adonnant à la fabrication et à 
la vente de cigarettes « dites à la main ». Depuis un certain 
nombre d'années la fabrication par les manufactures de l’Etat 
et la consommation des cigarettes toutes faites ont pris une 
extension considérable. L’Etat en retire un profit énorme. Doit 
on considérer cette fabrication et cette vente comme rentrant 
dans le monopole de la régie? Ou bien sont-elles libres? 

Les questions suivantes ont été résolues par la jurisprudence : 

La fabrication de cigarettes est-elle un délit? La fabrication, pour 
le compte d’autrui, moyennant un salaire est-elle libre? La vente 
de cigarettes non fabriquées par l’Etat est-elle permise à toute 
personne? Est-elle permise aux personnes préposées à la vente 
du tabac, par l'Etat? Les patrons des établissements publics, où 
la vente des cigarettes dites à la main se fait par le personnel de 
l'établissement à son profit, sont-ils personnellement et pénale- 
ment responsables du délit commis par leurs serviteurs? 
. La fabrication de cigarettes est-elle un délit? Sur ce point, pas 
de difficulté : il faut répondre non. Voici, en effet, quels sont les 
articles de la loi du 28 avril 4816, qui établissent le monopole 
de l’Etat, en déterminent l'étendue et le sanctionnent. 

« Art. 172. L'achat, la fabrication et la vente des tabacs con- 
« tinueront à avoir lieu par la régie des contributions indirectes, 
« dans toute l’étendue du royaume, exclusivement au profit de 
« l'Etat, » 
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à Al 921 Berotit contidétés ét punis comme fabrioänts 
« frauduleux, les barticulieis che£ lesquels il sura trouvé déb 
« ustensiles, machines ou mécaniques propres à la fabrication où 
« à la pulvérisation et en même temps des tabacs en fouilles ou 
« en préparation, quelle qu’en soit la quantité, ou plus de 40 kilog. 
& de tabac fabfiqué, nôû ravétü dés Mafques dé là régié. 2 Les 
« tabacs et ustensiles, machines où fnécaniques seront saisis et 
« cohfisqués, ôt les contrevénants condamniés, eti outre; à üno 
« amende de 1000 à 3009 francs, En cas de résitlres RUE 
« sera doublé: » 

« 4rt. 222: Ceux qui seront doués. nn en fraude du 
« tabac, à leur doniicile, ou ceux qui en colportéront, qu'ils 
« soient ou noù surpris à le vendre, seront arrêtés et constitués 
« prisonniers et condamnés à une aineride de 300 à 4000 francs; 
« indépendammetit de la confiscation des tabacs saisis, de celle des 
x ustenbiles servant à la vente et, en cas de PEN de velle 

« des moyens de transport: » 

Dé ces textes, il ressort avec évidence, Jd Éhoies, par 
un particulier, de cigarettés'est parfaitement licite : c’est la solu- 
tion de l’arrêt de la Chambre criminelle du 43 novembre 4890 i 
« Ateñda que l’art, 221 de la loi visée suppose que la prévenue, 
& outre lès machines propres à là fabrication, 4 été trouvée ex 
« possessiôn soit de plus de dix kilogrammes de tabac non revêtu 
« des marques de la régie, soit de tabac en LRSpOrSRR ee 
« qu’en soit la quantité; 

« Attendu que l’on rie saurait considérer comrne du aise eh 
« préparation, au seni dudit artidle, du tabac déjà fabriqué et re: 
« vôtu dés marqués de la Régie; par celà seul qu’il est mis en œu+ 
« vre pour la fabrication des cigartttes. » — (Sié, Crim, cass. 24 
juin 1844, D. 1844. 1. 329. Rennes, 3 join 1894, Gaz: Pal., 
4891,1er sem., p. 733, — Trib. corr. de Toulouse, 4er mai 1894, 

Gaz, Pal., 1891, 1. 769). 

La fabrication de cigareltes, pour le compte d'autrui, avec du 
tabac achew à la régie, moyenhanit un salaire, est-élle licité ? "Ici 
encore, il ne saurait y avoir aucun doute. Du moment qu'il est 
admis que l’on peut fabriquer soi-même des cigarettes, it s'ensuit 
nécessairement que l’on peut, moyennant salaire, charger atitrui 
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de éette fabrication, Ea jutisprudencs s’est également prenoncée 
eh s6 sens. 1l y à là un louage d’otivrigé ou d’mdustrie parfaites 
meni licité, pourva dus lu personne pour qui la fabrication est 
faite ne paie a fabricant que sa madin:d'œuvre et lé prix du pa: 
pier employé; et qu’elle lüi ait fourni elle-même te tabac destiné 
à la confection dus cigarettes, (Sic; Paris; 24 juin 1891, G. Pul., 
4891. 2. 218. — Paris, 10 juin 1891, G. Pal., 1891, 2° sem. 
p. 27. — Tfb. corr. de Totlouse, 4er mai 489, G. .Pal:, 1894. 
41, 709); La régie des contributions directes était donc battue sur 
le tetrain dg la fabrication. Aucun toxte ne lui aceorde le monb- 
pole de la fabrication des cigarettes. L'art 224 de la loi du 
28 avril 1816 n’a trait qu'à la fabricätion du tebac. Mais n’ast+ 
elle pas da moins le monopolé de la verte du tabac, sous quelque 
forme qu'il soit présenté ad consomniateur, et les fabricants de 
cigarettes, même faites avec du tabac de la régie, ne tombent-ils 
pas sous le coup de l’art. 222 de la loi de 1816 ? 

L’affirmative a été âdmise par bon nombre de JIGeDenR et 
d’arrêts récents, àprès quelques hésitations. 

Ainsi un jugement du tribunal correctionnel dé Lyon (3 fés 
vrier 14894, Gaz: Pal., 1891. 4. 230) avait renvoyé des poursuites 
le pairon d’un café, seul mis en cause d’ailleurs, du chef de fa- 
brication et de vente en fraude de cigarettes. Qes cigarettes 
étaient fabriquées et vendues par ün employé, qui n’était pas 
poursuivi. Le relaxe était fondé sur ce que lé fait de détenir, 
dans son domicile, des cigarettes destinées à la vente, n'est pas 
un fait analogue à la vente et au tolportage; qu'en matière pénale 
on ne peut procéder par atalogie et que les tribunaudt correc- 
tionnels ne peuvent prononcer des peines à raison de faits hon 
prévus par la loi. (V. aussi Paris; 19 mars 4891 et ttib. corr. de 
Nantes, 20 février 4894, Gaz. Pul., 1891. 4. 416). 

Mais plosieuts jugements et arrêts ont dépüis lors décidé que 
la vente de cigarettes dites « à la mais » tombe sous le coup dès 
art. 472 et 222 de la loi de 1816. 

Un arrêt de la Cour de Rennes (Chambre cofr.), en date da 
8 juif 4891 (Gaz. Pal., 4891, 4er sem., p. 783), détermihe très 
netteraeñi les conditions d'existence du délit: Il reconnaît aux 
particuliers le droit de fabriquer eux-mêmes ou de faire fabris 
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quer par autrui, moyennant salaire, des cigarettes avec le tabac 
vendu par les bureaux de la Régie : mais il ne s’ensuit pas qu'ils 
soient autorisés à vendre ou à colporter lesdites cigarettes. L’ar- 
ticle 472 de la loi du 28 avril 1876 donne, en effet, à la Régie 
des contributions indirectes le monopole de la vente des tabacs 
en France, sans qu'il y ait lieu de distinguer entre la vente et la 
revente. 

« Attendu, dit cet arrêt, que l’art. 222 de la loi du 28 avril 1816 
« ne vise pas exclusivement les tabacs qui auraient été fabriqués 
« frauduleusement dans les conditions spécifiées sous l’art. 221 ; 
« qu'il est applicable à tous ceux qui seront trouvés vendant en 
« fraude du tabac à leur domicile ou qui en colporteront; que 
« l’expression « en fraude » se réfère, non pas à la provenance 
« ou à la fabrication du tabac, mais bien au fait d’avoir vendu un 
« tabac quelconque sans avoir été commissionné ou autorisé par 
« l'administration. » 

* (Dans le même sens : Lyon (Ch. corr.), 4 juin 14391, et trois 
arrêts de la Cour de Paris du 24 juin 1891, Gaz. Pal., 1891, 
29 sem., p. 217). 

Un autre arrêt de la Gour de Paris (0; juin 1891, Gaz. Pal., 
4891, 2e sem., p. 27), marque bien la différence entre la fabri- 
cation des cigarettes pour autrui, moyennant salaire, qu'il dé- 
clare licite et la revente de tabac, sous forme de cigarettes, qui 
est illicite et contraire au monopole de l’État. 

La jurisprudence la plus récente paraït donc fixée, en ce sens. 
qu'il est défendu aux particuliers de vendre des cigarettes fabni- 
quées, fûi-ce avec du tabac acheté à la Régie. | 
- Mais si les particuliers ne peuvent se livrer à ce commerce, 
est-il aussi interdit aux personnes commissionnées ou autorisées 
par l’État à vendre du tabac? Les buralistes et débitants peuvent- 
ils vendre des cigarettes autres que celles qui leur sont délivrées 
par les manufactures de l’État? 

Un jugement du tribunal correctionnel de Lyon (11 juin 4891, 
Gaz. Pal., 1891, 2° sem., p. 318) leur dénie ce droit : 

« Attendu qu'aux termes de l’art. 172 de la loi du 28 avril 1816, 
« la vente comme la fabrication et l’achat des tabacs doit avoir 
« lieu, au profit de l’État, par la Régie des contributions indirectes; 
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« Attendu que cette disposition implique l'interdiction pour les 
« préposés de la Régie, tels que les gérants des débits, de vendre 
« d’autres tabacs que ceux dont l’administration autorise la vente 
« et de vendre ceux qui leur sont livrés par l’administration sous 
« une forme autre que celle sous laquelle ils leur sont livrés par 
« les manufactures de l’État. » 

Ces solutions, qui peuvent s'appuyer sur le texte de la loi 
de 1816, nous paraissent également conformes à l’esprit de cette 
loi. Établissant un monopole, elle a essentiellement un caractère 
fiscal. C’eût été créer une brèche dangereuse pour les finances 
publiques, dans le monopole de l’État, que d'autoriser la vente, 
par qui que ce soit, des cigarettes dites « à la main ». 

Subsidiairement à cette question principale résolue par la 
jurispradence, s’en posait une autre qu’elle a également résolue, 
la question de preuve. Elle nait des termes mêmes de l’art. 222 
de la loi de 1816 : « Ceux qui seront trouvés vendant en fraude 
« du tabac à leur domicile, ou ceux qui en colporteront, qu’ils 
« soient ou non surpris à le vendre... » Il semble résulter du 
rapprochement de ces mots que le seul fait du colportage consti- 
tue un délit, mais que la preuve du délit de vente ne peut 
résulter que du flagrant délit : « Ceux qui seront trouvés ven- 
« dant... » On sait qu’une semblable question s’est posée à 
propos de la mendicité, l’art. 274, C. P., qui définit ce délit, em- 
ployant des termes analogues à ceux cités ci-dessus. Elle a été 
résolue par la jurisprudence, en ce sens que la mendicité peut 
être prouvée par tous moyens, conformément à la règle générale. 
(Garraud, Traité théorique et pratique de droit pénal français, 
tome IV, n° 443, p. 112). Il doit etre décidé de même, en ce 
qai concerne la vente de tabac. Le délit pourra être prouvé par 
tout moyen. (Lyon, Ch. corr., 4 juin 1894. Gaz. Pal. 1891, 2. 
247. Paris. 24 juin 4891, Gaz Pal. 91. 2. 218.) | 

Enfin, la jurisprudence a également résolu une dernière ques- 
tion. Le patron d’un établissement public, café, restaurant, etc. 
est-il civilement ou même pénalement responsable du fait de ses 
garçons, qui se sont rendus coupables du délit prévu par 
l'art. 222 de la loi du 28 avril 4816? — Le jugement précité du 
tribunal de Lyon, du 3 février 1894, avait entièrement dégagé 
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la responsabilité du patron, le fait de déténir, dans son domicile, 
des cigarettes déstinées à la vente; n’étant pas tn fait analogue à 
ld ‘vente où au colportage, et les tribunaux correctionnels ne 
pouvant appliquet la loi pénalé à des faits non prévus par la loi, 
Cependant, on aurait pu se demander; s’il n’y avait pas, dans le 
fait du patron, qui non seulement laissé faire son garçon, mais 
fournit le local où sunt déposées les cigarettes, nn fait de com- 
_ plicité pâf assièténce, tombant sous le coup de l’art, 60 du Gode 
pénal. À mon avis, l’article est applicable. La Cour de Lyon 
(4 juin 1891) déclare que la responsabilité pénale du patron est 
engagée : maïs elle se borne à éette simple allégation, sans l’ap- 
puyer d'aucune preëve: Mais il existé un texte formel sur ce 
point, en matière de contributions indirectes. C’est l’art. 35 du 
décret du 1° gorminal ân XIII, qui déclare les maîtres responsa- 
blés, ën ce qui concerne les droits, amendes, confiscations et dé 
peñs, du fait de leurs facteurs, agents ou domestiques: Ge texte lève 
tous les doutes : c’est une véritable. respontabilité pénale qu'il 
édicte pour le patron, puisqu'elle s’étend aux amendes. (Trib, 
vorr. de la Seihe, 13 juih 4891, G. Pal, 1891, 2° sem., p. 45). . 
En résumé, la fabfication de cigarettes à la main, soit pour soi- 
même, soit pour autrui, est licite. Mais la vente dé cigarettes, autres 
que celles de la régié, est un délit, par quelque personne qu'elle 
sit Her e5 patrons sont ne du fait de leurs préposés{, 


| Vol. — Recel en pays étranger. — Compétences dés tribunaux français. 


. On sait qu’il existé en pays étranger, notamment éri Angle- 
terre, certaines agences dont la spécialité est de recéler et de 
négocier, quand cela est possible, les titres et les coupons dé 
titres qui ont été volés en France. Ces agences opèrent en plein 
jour et avec une impunité complète, grâce à la jurisprudence 
établie depuis longtemps devant les tribunaux français, à savoir 
que les faits de complicité commis en pays étranger, par un 
étranger, ne tombent pas sous le coup de la loi frahçaise, et ne 
sont pas de la compétence des juridictions françaises, alôrs même 
que le fait principal a eu la France pour théâtre. Cette juris- 
+ 4 La Cour de cassation (chambre criminelle), par un arrèt en date äu 19 n0- 


yembre 1891, a définitivement tranché la question dans le sens que nous 
indiquons (Gaz. Pal. 4891, nos 327-328). | 
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pruëénte; depuis longtemps établie; vient d’être abandonnée 
par Ja Chatnbre eriminelle de la Gour de vassation dans un arrêt 
du 13 mars 4891 (Gas. Pal, 91, 12 sem,, p. 435), cassant un 
arrêt de la Chambre des mises en atotsation de la Cour d'appel 
de Paris. La Chembre des mises on accusation; eonfirmant une 
ordonnance du jage d'instruction, avait décidé que les faits de 
recel; étant distinéts dà fait pridcigal et ayant été commis à 
l'étranger par un étranger, ne sauraient tomber sous le coup de 
l4 l6i pénalé française. Les actes d’un étranger né sont puhis- 
sables eh France que s'ils y bnt été commis, ou s’il s’agit de 
ctimes où débits dirigés tontre la sûreté ou lé crédit de l’État 
français (art. 7, €. inst. cr.). Or le recel est un acte de CARE 
cité d’un délit contre an particulier. 

Le ministère public, dans l'opposition formée contre l'ordone 
hante du juge d'instruction, s'était appuyé sur les considérations 
suivantes » Lé recel et pays étrangér, par un étranger, d'objets 
volés en Franc est un tas dé complicité d’un crime dont lé jage- 
méht appartient aüx tribunaut français; lé recel ne doit-il pas, 
dès l6rë, en vertu dès principes da droit ititernationel, suivre le 
sort du ctimié principal au point de vue du territoire comme il le 
suit étroitémènt au point de vue de la répression ? Le complice 
par rocel étant puni des mêmes peines que l’auteur da vol est 
assimilé au voleur et puni pat la méme loi : d’où il suit que la 
complicité ne saurait être distinguée du fait principal ni consi- 
déréé isoléeat et que la cotinaissarice de tout acte de complicité 
appartiént atix tnêtnes juges que la connaissance du crime même. 
La Cour de cassation a, par deux f6is, appliqué ces principes en 
déclarant les tribunaux français incompétents pour juger des 
faits de recél commis en France, parce que le vol avait été 
commis en pays étranger. (Gass, 47 octobre 1834, Dalloz, 
Rép. vo Traité internat. n° 847. <— Cass. 19 avril 1888, 
Gaz. Pal. 1898, 2° éem., p. 227). La Chambre des mises 
en accüsation repoussa cés conclusions, en s’en tenaht aux 
termes de l’art. 7 du Code d'instruction criminelle, inter- 
prété restrictivemeht. Mais la Cour de cassation a jugé en sens 
contraire. | 

« Attendu que tont vol commis en France est, quelle que soit 
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« la nationalité de son auteur, passible des peines de la loi fran- 
« çaise devant la justice répressive du pays ; que, d’autre part, 
«toute complicité dans une infraction à la loi pénale est, en 
« général, assimilée à l'infraction même, pour la juridiction 
« comme pour la peine; que, par suite, tout complice d’un vol 
« commis en France est, quelle que soit sa nationalité, puni des 
« peines de ce vol par la juridiction à laquelle la répression du 
« même vol appartient. » 

La Cour de cassation admet ainsi une sorté d’indivisibilité entre 
le fait principal et le fait de complicité, tant au point de vue de la 
loi applicable qu’au point de vue de la juridiction compétente. 
Cela est parfaitement certain, lorsqu'il s’agit d'actes principaux 
et de faits de complicité accomplis les uns et les autres en France. 
Mais cette indivisibilité est-elle telle qu’elle doive imposer la 
même solution, lorsque le fait de complicité est commis en pays 
étranger et par un étranger? La Cour de cassation l’affirme. Mais 
c’est là une simple affirmation, qui ne nous parait pas appuyée 
sur les textes. Sans doute, pour que des faits de complicité puis- 
sent être punis en Frarice, il faut qu'il y ait un fait principal 
punissable en France. Ce qui est le cas. Mais les poursuites contre 
le complice peuvent être soumises à des conditions autres que 
celles de la poursuite contre l’auteur principal. Il est certain que 
Pauteur principal pourrait être poursuivi, alors même que le com- 
plice ne pourrait pas l’être, parce que, par exemple il serait cou- 
vert par l’immunité diplomatique, ou par la chose jugée, ou par 
la prescription. Il n’y à donc pas indivisibilité absolue entre les 
deux poursuites. Dans l'espèce, le principe est qu’un tribunal 
français n’est pas compétent pour juger un national étranger ayant 
commis un crime en pays étranger. Ce fait ne tombe pas sous la 
Joi française. Cette règle est imposée par le bon sens et se déduit 
logiquement des principes sur lesquels repose le droit de punir. 
Quelles exceptions notre loi apporte-t-elle à ce principe? Une 
seule. Celle consacrée par l’art. 7 du C. L. cr. : elle est étrangère 
au cas présent, | | 

À mon avis donc, malgré les avantages pratiques que pourrait 
présenter la nouvelle solution admise par la Cour de cassation, 
Ja solution contraire était mieux justifiée en droit. 
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a) Cour d’assises, — Acquittement. — Action civile séparée. — Chose 

jugée au criminel, 

La Cour de cassation a fait une application curieuse du principe 
que la chose jugée au criminel a une influence sur le civil, dans 
un arrêt du 24 mars 1891 (Gaz. Pal., 1891, 4er sem., p. 505). 
Un individu, poursuivi devant une Cour d'assises, pour coups et 
blessures ayant occasionné la mort sans intention de la donner, 
avait été acquitté à la suite d’un verdict négatif et sur la question 
principale : « Un tel est-il coupable d’avoir volontairement porté 
des coups? » — et sur la deuxième question : « Ces coups portés, 
« ces blessures faites, sans intention de donner la mort, l’ont-ils 
pourtant occasionnée ? ». La Cour d’assises, tout en acquittant, 
avait condamné l’accusé à des dommages-intérêts envers la fa- 
mille de la victime (358, I. cr.). Get arrêt fut cassé par la Gham- 
bre criminelle, pour insuffisance de motifs : il avait omis, en effet, 
d'affirmer l'existence d’une faute de la part de l’accusé (Gass. 
28 juillet 4887). Le tribunal de Nantes, à qui l'affaire fut ren- 
Yoyée par la Cour de cassation, puis sur appel, la Cour de Rennes, 
par un arrêt du 6 août 1889, maïntinrent la condamnation aux dom- 
mages-intérêts qui avait été prononcée par la Cour d'assises. Le 
condamné se pourvut en cassation, se fondant sur la chose jugée 
au criminel, la condamnation à des dommages-intérêts étant in- 
conciliable avec le verdict du jury, niant que les coups portés, 
les blessures faites aient occasionné la mort de la victime. Ge 
moyen avait déjà été invoqué devant la Cour d’appel de Rennes, 
qui l’avait repoussé dans les termes suivants : 

« Attendu que le jury, après la réponse négative à la première 
« question, n’avait pas à répondre à la deuxième qui supposait 
« la première résolue affirmativement et qui n’était posée que 
« pour cette dernière hypothèse; que le jury n’avait à résoudre 
« que la question de culpabilité ; que la seconde déclaration est 
« donc inutile et irrégulière et doit être considérée comme non 
« avenue au point de vue du préjudice civil que le jury n'avait 
« pas à apprécier; que le tribunal saisi de l'application de 
« l’art. 1382 ne doit donc, pas plus que ne l’avait fait la Cour 
« d'assises, s’arrôter à l’exception de chose jugée. » 

Mais la Cour de cassation a décidé autrement. Elle a cassé 


44 JURISPRUDENCR GRIMINBLLE. 


l'arrêt de la Cour de Rennes, comme rendu en violation du prin- 

cipe de la chose jugée (24 mars 1894). : 

- « Attendu que la déclaration du jury a force de chose jugée et 

« qua si, après uno ordonnance d'acquittement, l’auteur du fait 

« incriminé peut être condamné à des dommages-intérêts par la 
« justice, c'est à la condition que la seconde déclaration soit CON” 

« ciliable avec la première; 


_« Attendu que si catts déclaration du; jury. ne faisait pas obsta- 


« a à 0e que l'arrêt attaqué condamnäât l'aceusé acquitté à des 
« dommages-intérêts envers la veuve de la vietime, à raison d’une 
« faute par lui commise, e’était à la condition de ne pas porter 
« atteinte aux deux points souverainement jugés, à savoir: 4°. que 
« l’acousé n'était pas coupable d’avoir porté volontairement des 
« coups et blessures. 2° Que ces .môêmes coups et. DR n'a 
« vaient pas oceasionhé la mort de la victime. 

- « Attendu que l'arrêt attaqué a violé l'art. 1850 du Code 
« civi. » | 

Cette solution nous neraît juridique : elle est l és ie 
nécessaire des principes. : : 

Es effet, il est universellement admis, que l'autorité de la 
ehose jugée peut s'attacher non seulement à l'arrêt de la Cour 
d'assises ou à lordonrance d’acquittement du président, mais 
encora au verdict du jury. Le verdict du jury fait partie inté- 
grante de la sentence. Dès lors, si un verdict irrégulier ou nul 
n'est pas attaqué par la voie du recours en cassation, il acquiert 
l'autorité de la chose jagée à l'égard de tous, même de la partie 
otvile, qui ne s'est pas pourvue. Dans l'espèce, la partie civile 
aurait dû, sitôt l’arrôt rendu, demander la eassation par voie de 
retranchement de la réponse du jury à la deuxième question, 
comme étant inutile et pouvant faire grief à ses intérêts oivils. Elle 
l'aurait pu, malgré l'art. 409, IL. cr., car eelui-ci ne vise que le 
pourvoi formé par le ministère publie cantre une ordonnance 
d'acquittement, et non celui formé par la partie civile. Mais du 
moment que la partie civile a eu l'imprudence de laisser acquérir 
force de chose jugée à la deuxièms réponse do jury, niant la 
relation de cause à effet entre les coups portés et-la mort, aucune 
condamnation à des dommages-intérêts n'était possible, qui aurait 
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affirmé eetta ralation, Il y avait force da chose jugée sur ce 


b) fhose jugée. — Patron çivilement responsable des frais. — Responsabi- 
| lité civile envers les tiers, 

. Une autre question relative à l'influence sur le civil de la 
ehose jugée au criminel, s’est posée devant le tribunal de la Saine 
(4° Chambre), qui l’a résolue par un jugement du 44 janvier 4894. 
(Gaz Pal. 1894, I, p. 477).. Un employé commet un délit dans 
l'exercice des fonctions auxquelles il est préposé par son 
patron : il est condamné, et son patron déclaré civilament res- 
ponsable des frais du jugement eorrectionnel. Puis la victime 
du déliten actionna l’auteur devant le tribunal civil en répara- 
tion du préjudice à alle causé, Elle actionne an même temps le 
patron comme civilement rasponsable du fait de son employé. 
Peut-elle prétendre qu'il y a chose jugée par le tribunal cprrec- 
tionnel sur la responsabilité civile du patron, par cela soul qu'il 
a été déclaré civilement responsable des dépens? 

La question est délicate. La chose jngée an criminel doit, en 
effet, être admise comme vraie, par la juge civil, pour des rai 
sens d'utilité. pablique. Qr il est incontestable. que le: patren, 
dans ses rapports avec l'État, considéré comme créanaier des frais 
du procès, a été déclaré responsable, par le tribunal correctionnel, 
du paiement de ces frais. Gette. responsabilité civile doitelle être 
considérée comme. établie erga omnes À Nous ne le pensons pas. 
Il ne faut. pas exagérer l’étandua du principe de la chose jugée. 
Ge qu'il y a: de jagé, c'est qua le fait matériel eanstituant ke 
délit existe, que l’auteur en est coupable; voilà ce qu’un juge- 
ment civi ultérieur ne pent nier, sans que l'antorité de la chose 
jagée soit violée: Maïs quand te tribunal statue sur la responsa- 
bilité eivile du patron quant aux frais du proeès, c’est véritable- 
ment un débat civil qu'il tranche, La minisière public requérant 
la condamastion du patran aux frais, ne raprésente plus l’intérêt 
et l'ordre public, Mais seulament kss intérêts pécuniaires de 
l'État, erdanvior desdits frais. La question des dépens ne tauche 
pas. la sécurité publique, l’ardre gocial, L'État n'est plus ici véri- 
tabjesment qu'une partie civile. On paus dire que c'est une action 
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purement civile qu’intente ici le ministère public, comme acces- 
soire de l’action publique qu’il a exercée, lorsqu'il demandait la 
condamnation à une peine. Les dépens ne sont pas une peine, 
mais une puré réparation civile. Si, par conséquent, la victime 
du délit intente ensuite une action en réparation du préjudice à 
elle causé par le délit, elle ne peut invoquer contre le patron la 
chose jugée au criminel. Car il n’y a pas chose jugée au crimine] 
contre le patron, mais chose jugée au civil par un tribunal de 
répression. Et comme les parties au nouveau procès ne sont pas 
les mêmes que les parties au premier procès, on ne peut invo- 
quer la chose jugée (4351, C. C.). 

À notre avis donc, le tribunal civil de la Seine a sainement 
interprété la loi, quand il a écarté le moyen tiré de la chose 
jugée : « Attendu, dit le jugement, que l'autorité absolue des 
« décisions émanées des juridictions criminelles se restreint aux 
« déclarations qui concernent l’existence des délits et la culpabi- 
« lité des prévenus, ainsi qu’aux conséquences qui en découlent 
« nécessairement, mais laisse en dehors de son empire les rap- 
« ports de droit étrangers à cet objet spécial ; qu’à l’égard de 
« ceux-ci, la règle de la relativité de la chose jugée s’applique 
« avec ses conséquences ; que telles sont évidemment les ques- 
« tions de responsabilité qui peuvent s’élever à l’occasion des 
« relations de droit civil qui existeraient entre les délinquants et 
« les personnes dont ils seraient les préposés pour les fonctions 
« dans lesquelles ils ont commis quelque infraction au droit 
« pénal. » (Voir cependant contra, Rennes, 12 décembre 1861, 
S. 62. 2. 49. Nancy, 16 mai 4878, Sir. 18. 2. 234). 


Concubinage. — Soustraction par l’enfant de l’un des coneubins au préju- 
dice de l’autre. — Absence d’excuse. 


Lorsqu'une soustraction frauduleuse a été commise par un 
enfant au préjudice de l’homme qui vit en concubinage avec sa 
mère, cette soustraction est-elle couverte par l’art. 380, 1er al., 
C. P., de:telle sorte qu'aucune peine ne puisse être appliquée? 
Il semble que la question ne puisse se poser, car certainement il 
n'existe aucun lien de parenté ni d’alliance légale entre l'enfant 
et le concubin de sa mère : par conséquent, l’art. 380 n’est pas 
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applicable. Îl a même é6t6 décidé maintes fois par les tribunaux 
que cette excuse légale n’existe pas, dans l’hypothèse d’un vol 
commis par un enfant au préjudice de son père naturel, si la 
paternité naturelle n’est pas légalement établie par une recon- 
naissance volontaire ou judiciaire. À plus forte raison doit-il en 
être de même dans notre cas. Cnpendant le tribunal correctionnel 
de la Seine (28 mars 1894) a fait application, dans cette bypo- 
thèse, de l’art. 380. Il s’est appuyé sur ce que les deux concu- 
bins faisant bourse commune, le volé ne peut revendiquer 
comme sienne la somme appartenant également à la mère du 
voleur. Gette décision ne nous paraît pas juridique. Il n’existe 
également entre les deux concubins aucune relation : il y a là 
uniquement une situation de fait. En fait, si les concubins ont 
bourse commune, ils doivent être présumés, sauf preuve con- 
traire, propriétaires chacun pour moitié de ce qu’ils possèdent 
en commun. Donc si l'enfant de l’un des concubins saustrait 
frauduleusement une somme d'argent, il soustrait tout en- 
semble, et la chose de sa mère, et la chose d’une personne qui 
lui est absolument étrangère. Quant à cette dernière, il ne peut 
invoquer J’art. 380-4, qui doit être interprété restrictivement. 
La jurisprudence a même décidé que le fait, par un coproprié- 
taire, de soustraire frauduleusement la chose qui lui appartient 
en commun avec un tiers, constitue un vol. À plus forte raison 
en doit-il être ainsi dans l’espèce précitée. 


Immunité parlementaire. — Député ajourné. 


L'art. 14 de la loi constitutionnelle des 46-48 juillet 4875, sur 
les rapports des pouvoirs publics, consacre pour les sénateurs et 
les députés un privilège en matière de poursuites au criminel. 
« Aucun membre de l’une ou de l’autre Chambre ne peut, pen- 
« dant la durée de la session, être poursuivi ou arrêté ea matière 
« correctionnelle qu'avec l'autorisation de la Chambre dont il 
« fait partie, sauf le cas de flagrant délit. » À partir de quel mo- 
ment les membres du Parlement commencent-ils à être protégés 
par cette immunité ? Est-ce à dater de leur élection ? Ou à dater 
de la proclamation du résultat parla commission de recensement? 
Ou à partir du jour où l’élection a été validée par la Chambre ? 

XXI. 2 
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G’est dahs 0e dernior sens que s’est prononcé ls tribunal bortec- 
tonnel de Tulle par un jugement rendu le 40 mars 1890. 

« Attendu, dit ce jugement, que l’inviolabilité parlementaire 
« accordée par l’art 14 de la Constitution du 46 juillet 4875 
« résulte d’une disposition exceptionnelle, inspirée par une rai 
« son exceptionnelle aussi, la nécessité d’empôcher que les votes 
« du pouvoir législatif pussent être entratés par les actes d’autres 
« pouvoirs ou de parties civiles, d’où il suit que l’exception 
« n’est plus applicable quand-cette-raison n'existe pas et que l’élu 
«n’accomplit pas les fonctions. primordiales des députés ; qu’en 
« offet, l’éxception qui cesse d’exister en dehors des sessions, en 
« cas dé flagrant délit, et aussi lorsque la Chambre autorise les 
« poursuites, n’est pas attachée à la personne et au caractère de 

« l'élu, mais à l'exercice de son | mandat, € "est-à-dire au vote si 
« lois. 

Attendu que, si l’art, 14 de la Constitution $’ oo 
« le eus d’uné élection générale, à chaque député avant la valis 
« dation de son éléction, c’est qu'il ÿ a motif suffisant ici, puise 
« que les députés non éncors validés votent nécessairement sur 
« la validation des éleëtions examinées avant da leur; mais que 
« 66 motif disparaît lorsque, le député étant ajourné, son droit 
& de vote est suspendu l’art. 6 du di ie) de par la Chambre 
A des députés de 4876, 

« Attendu qu’étant ptivé, fhothentanétment at moins, des pré- 
« rogatives essentielles du mandat législatif, il cesse d’être mem- 
« bre effectif de la Chambre. » 
Bien que cette soltition soit aussi eelle adoptée par la Gout de 
éassatioh, dans un arrêt du 10 avtil 4847 (D. 1847. I, 90), elle 
“he nous paraît pas hèceptable, Tout d'abord elle iattoduit dans la 
loi des distinctions qui ne sy trotivent pas. L’art, 44 de la loi 
cobstitutionnellé-confère l’inviolabilité parlementaire à ouf mem- 
bre des Chambres, pendant lés sessions. Or, à partit de quel mo- 
went est-on membte de la Chambre? Evidemiment, à-partir du 
thotmènt où on est Au. Le titre du député est dans son éléetion 
par'ses concitoÿens. Cela est particulièrement vrai dans u paÿs 
dé suffrage univeÿsel. Or ce titre éxisté, il ‘st valable tant qu'il 
n’à pas 616 ahnulé. Jusqu'à ée moment, te député élu ett mEm- 
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bre de‘în Chambre des dépatés, en quoique sorte, sous condition 
résolutoive. Mais eotte condition n’empêche pas le titre d’exister. 
Cela est parfaitement certain pour tous les députés, tant que la 
Chambre n’est pas constituée par la validation d’un nombre suf- 
fisant de ses membres : tout le monde reconnait que jusque-là, 
toas, ceux déjà vérifiés et ceux qui ne le sont pas, sont couverts 
par l’immuanité parlementaire. Comment la qualité de député dis- 
paraîtrait-elle, à partir de la constitution de la nr. pour 
tous ceux qui n’ont pas encore été vérifiés ? 

Ilest vrai, que d’après les règlements do la Chambre, un dé= 
puté dom Ja validation est ajouraée et dont l'élection fait l’objet 
d’une enquête, ne peut plus voter jasqu’à ce que la Chambre ait 
Statué définitivement sur son sort. Mais le mmdat de député ré- 
#ide-t-il wut entier dans le droit de vote ? C’est un des actes qui 
tonsttuent Pexercice de ce mandat. Mais le mandat subsiste, alors 
même que l’on no peut en exercer toutes les prérogatives. Ainsi 
on serait-il d’un député, contre lequel, par mesure disciplinaire, 
la Charabre aurait prononcé la censure avoe exclusion tempo 
taire. ft n'on resterait pas moins, quoique empêché matérielle. 
ment de voter, couvert par l’inviolabilité parlementaire. 


Bxtmadition. — Droit de poursuivre un fait autre que celui pour lequel 
l’extradition a été accordée. 


| L'extradition ayant été accordée pour on certain fait à qualifié 
dans la demande d’extradition, peut-on changer, dans la poure 
suite, la qualification donnée au fait dans la demande d’extradi- 
fon? La Cour de Lyon a ou à trancher cette question, dans un 
Cas où la Suisse nous ayant extradé un individu accusé de vol 
qualifié, l’exttadé n’avait été poursuivi que pour vol simple, et 
devant le tribunal correctionnel, lequel s'était déclaré incompé- 
tent. La Cour infirme ce jugement d’incompétence (Lyon, 13 mai 
1889, D. 1890, 2; 457). « 11 importe peu, dit-elle, que, par la 
« disparition d’une circonstance aggravante, le fait pour lequel 
« l'extradition a 6té accordée ne constitue plus qu’un délit de vol 
« simple, puisque le vol simple figure parmi les délits pour les- 
«quels, d’après les traités conclus entre la Suisse et la France, 
« l'extradition peut être accordée; d'autre part, la prévention 
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_« nouvelle n’étant qu’une dégénérescence de l’accusation première 
« et principale, il n’était pas nécessaire, aux termes desdits traités, 
« d’une nouvelle autorisation pour retenir et poursuivre le délin- 
« quant extradé. » — De ces deux motifs de l'arrêt le second est 
fondé. En effet, le traité d’extradition entre la France et la Suissé, 
du 9 juillet 1869, porte dans son art. 8, que « l’extradition au- 
« torisera Pexamen, et par suite, la répression des délits pour- 
« suivis en même temps comme connexes du fait incriminé et 
« constituant, soit une circonstance aggravante, soit un dégéné- 
« rescencs de l'accusation principale. » On peut faire des réserves 
sur la valeur de cette théorie qui admet pour l’État requérant le 
droit de juger des faits non visés dans l’acte d’extradition : ce 
mot de dégénérescence, en particulier, très vague, pourrait bien 
ne pas présenter des garanties suffisantes pour les réfugiés. Mais 
le texte est formel : il faut l’appliquer. L’accusation de vol simple 
est bien une dégénérescence de l’accusation de vol qualifié. Donc, 
au cas particulier, les tribunaux français étaient compétents pour 
jager l'individu extradé pour vol qualifié, et poursuivi pour vol. 
simple. Quant au premier motif allégué par l’arrêt de la Cour de 
Lyon, à savoir qu’il suffirait que le fait, sous sa qualification 
nouvelle, fût compris dans le traité d’extradition, pour qu'il 
puisse être jugé en France, quoique la demande d’extradition 
visât un autre délit, il n’a aucune valeur. Il est, en effet, de 
principe (et le Traité Franco-Suisse consacre ce principe), qu’on 
ne peut être jugé pour un autre fait que celui pour lequel l’ex- 
tradition à été demandée et accordée, à moins que l'infraction 
nouvelle ne soit comprise dans la convention d’extradition et qu’on 
n'ait obtenu préalablement l’autorisation du gouvernement .qui 
aura accordé l’extradition (art. 8 du traité du 9 juillet 4869). 
— La théorie de la Cour de Lyon serait la négation complète de 
toutes le garanties qui sont dues au réfugié. 

En l'absence d’un texte formel, comme l’art. 8 du traité franco- 
suisse de 1869, devrait-on admettre que les tribunaux de l’État 
requérant pourront juger les faits pour lesquels l’extradition a 
a 6té obtenue, alors même que la qualification des faits aurait 
Chang6? Est-ce au fait matériel, visé dans la demande, sous 
quelque qualification qu’il puisse ensuite être poursuivi, que 
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s'applique l’extradition ? Un individu extradé pour an viol pour- 
ra-t-il être poursuivi et condamné pour attentat à la pudeur? 
Un individu extradé pour meurtre pourra-t-il être condamné 
‘pour coups et blessures ayant occasionné Ja mort sans intention 
de la donner ou:pour homicide par imprudence? — Malgré l’au- 
torité des jurisconsultes qui admettent cette solution, nous la 
repoussons. Si le fait, pour lequel l’extradition a été demandée 
et accordée sous une certaine qualification, vient à changer de 
caractère pendant les poursuites, et paraît mériter une qualifica- 
tion nouvelle, le tribunal devra surseoir jusqu’à ce que l’acte 
d’extradition ait été régularisé et jusqu’à ce qu'on ait obtenu de 
l'État requis son assentiment à des poursuites sous la qualifica- 
tion nouvelle. Ce système est, à mon avis, le seul qui pré- 
sente, pour la liberté de l’individu, des garanties suffisantes, tout 
en respectant les droits de l’État. Il faut remarquer, en effet, 
que la présence en France de l’extradé et le droit pour les tri- 
bunaux français de le juger, repose uniquement sur un contrat : 
l’acte d’extradition. Sans ce contrat, le refugié échapperait à 
toute poursuite en France. Il faut donc s’en tenir aux termes du 
contrat. Or, dans la demande d’extradition, on ne s’est pas borné 
à réclamer l’auteur de tels faits matériels : on a donné à ces faits 
une qualification légale. Et c’est après avoir examiné et les preu- 
ves de l’existence des faits et leur qualification, que l’extradition 
a 6té accordée, que le contrat a été conclu. L’individu livré par 
l'Etat réclamant est livré, pour tel fait matériel, qualifié de telle 
façon. Permettre de lepoursuivre sous une qualification nouvelle, 
c’est sortir des termes du contrat : c’est ouvrir la porte à tous les 
abus (Sic : Bertauld : Cours de Code pénal, 4° édit., p. 664. — 
Billot, Traité de l’extradition, livre V, ch. 4er. — Bernard, Traité 
de l'extradiion, 2° édit., tome II, p. 518; — Contra, Faustin- 
Hélie, Traité d'instruction criminelle, 2° édition, tome II, 
n° 728. — Garraud, Trañté du droit pénal français, tome I, 
p. 280; — (Cass. 31 mai 1877, D. 1877, I, 463; S. 78, I, 233). 


Exercice illégal de la médecine. — Souscription publique. — Matière 
correctionnelle. 


Un individu ayant été condamné, par la juridiction correction 
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nelle, pour exercice illégal de la médecine sans usurpation de 
titre, par application des art. 35 et 36 de la loi. du 19 ventôse 
an XI, une souscription publique fat ouverte par. un autre indi- 
vidu, à l'effet de réunir les fonds nécessaires pour payer le mon- 
tant des condamnations pécuniaires, amendes et frais, prononcées 
contre le premier. La question se posait. de savoir si cette sous 
criptüon tombait sous le coup de l’art. 40 de la loi du 29 juil- 
let 1881. La Cour d’appel de Chambéry (4 décembre 1890), puis 
la Cour de cassation (24 février 1894, D. 1891. 1. 445) se sont 
prononcées pour l’affirmative, en quoi elles ont eu tort à notre avis. 

Examinons d’abord les textes. Aux termes de la loi du 40 ven- 
tôse an XI, art. 35, l’exercice illégal de la médecine est puni 
d’une amende pécuniaire au profit des hospices. L'art. 36 ajoute 
que ce délit sera puni par le tribunal de police correctionnelle. — 
Quand il y a usurpation de titre, accompag nant l'exercice illégal, 
l’amonde peut aller jusqu’à 4000 ou 500 francs, suivant les cas ; 
en cas de récidive elle sera doublée et peut même être convertia 
en un emprisonnement qui n’excédera pas six mois. Il résulte de 
l’ensemble de ces dispositions que l’exercice illégal avec usurpa- 
üon de titres est un délit correctionnel, puisqu'il est puni de 
peines correctionnelles ; mais l'exercice illégal de la médecine, 
sans usurpation de titre, doit être regardé comme. uns contraven- 
tion de simple police, puisque le chiffre de l'amende prononcée par 
l’art. 35 est indéterminé. C’est là un point certain. La jurispru- 
dence est unanime. La soulé amende que l’on puisse prononcer 
est une amende de 1 à 45 fr. (466, G. P.). Le fait que le tribunal 
compétent pour juger est le tribunal. correctionnel (art. 36, loi 
du 19 ventôse, an XI), n’enlève pas au fait son caractère de con- 
travention de simple police. 

Celà posé, voici le texte de l’art. 40 de la loi du 29 juillet 4881, 
sur la liberté de la Presse : « Il est interdit d’ouvrir ou d’annon- 
« cer publiquement des souscriptions ayant pour objet d’indem- 
« niser des-amendes, frais et dommages-intérêts prononcés par 
« des condamnations judiciaires, en matière criminelle et correc- 
« isonnelle, sous peine d’un emprisonnement de. huit jours à six 
« mois, et d’une amende dé 400 à 1000 francs, ou de l’une de 
x ces deux peines seulement. » 
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En maiière criminolle et correetionnelle, dit le:texte, C'est là 
une innovation de la loi da 4884 : auparavant était interdite toute 
souscription pablique pour indemniser des amendes, dommages- 
intérêts, frais, prononcés par des condamnations judiciaires 
(L. du 9 septembre 1835, art. 11 ; Loi du 27 juillet 1849, art. 5). 
La loï nouvelle édicte une prohibition beaucoup plus restreinte. 
Il s’agit d’en déterminer exactement l’étendue ? Quand est-on en 
matière correcionxelle ? Est-ce quand on se trouve en présence 
d’un fait puni de peines correctionnelles, et qualifié délit par la 
loi? (art. 1, G. P.). Est-ce au contraire, quand le fait doit être 
poursuivi devant la juridiction correctionnelle, ne fût-il puni que 
de peines de simples police, et par conséquent, n’eût-il que le 
caractère d’une contravention ? 

D faut considérer, pour savoir si l’on est en matière correc- 
tionvelle, uniquement la juridiction compétente pour juger : telle 
est la solution de la Cour de Chambéry et de la Cour de cassa- 
tion, | 

« Attendu, dit la Cour de Chamhéry, que, par matière correc- 
« tionnelle, il faut entendre la totalité des poursuites sur les« 
« quelles le juge correctionnel est appelé à délibérer et à statuer, 
« lesquelles poursuites peuvent comprendre et comprennent effec- 
« tüivement des infractions diverses, réprimées, les unes, par des 
« peines correctionnelles, les autres par des peines d’un degré 
« inférieur, telles que... l’axercice illégal de la médecins; que 
« ces dernières infractions, en raison de la juridiction correction- 
« nelle qui en connaît, sont désignées par le législatour lui-même 
« sous le nom de délits platôt que sous celui de contraventions ; 
« attendu que la matière est si bien réglée par la juridiction, et 
« non point par Je quantum de la peine, que les règles de l’appel 
« sont également applicables à tout ce qui ressort de la même 
« jaridiction ; que notamment par un arrêt du 42 mai 1842, la 
« Cour de cassation a décidé que l’exsrcice illégal de la médecine, 
« bien que réprimé comme une contravention, doit dans tous les 
« cas être considéré comme uns infraction en matière carrection- 
« nelle, et qu’étant justiciable du tribunal correctionnel, le pré- 
« venu conserve son droit de recours devant la Cour d’appel, 

« Attendu, ajoute la Cour de cassation, qu’il résulte des termes 
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« de l’art. 40 de la loi du 29 juillet 4881, éclairés par les tra- 
« vaux préparatoires de la loi sur la presse, que le législateur a 
« entendu prohiber les souscriptions publiques destinées à in- 
« demniser des conséquences « des condamnations encourues en 
« Cour d’assises et en police correctionnelle. » 

Nous pensons au contraire que pour décider si l’on est en ma- 
tière criminelle, correctionnelle ou de simple policé, on doit 
considérer uniquement la nature légale de l'infraction, et si elle. 
constitue, d’après la peine appliquée, un crime, un délit ou une 
contravention de simple police. Que si on se trouve en présence 
d’une contravention, on est en matière de simple police, quelle 
que soit la juridiction appelée à statuer. Tout autre critérium 
nous paraît dangereux et arbitraire. En dehors de la base solide 
et lumineuse qu'offre l’art. 1er du Code pénal, pour distinguer si 
l'on est en matière criminejle, correctionnelle ou de police, il n’y 
a que confusion. 

Si l’on prend. pour critérium la juridiction compétente pour 
juger, il faudrait donc dire que quand un délit de presse, par 
exemple, de diffamation contre un fonctionnaire publie est porté 
devant la Cour d’assises, on est en matière criminelle; qui ose- 
rait aller jusque-là ? Dès lors, pourquoi, si une contravention est 
portée devant le tribunal correctionnel, dire qu'on est en matière 
correctionnelle ? 

Est-ce parce que l’appel est toujours possible, quoique l’on 
soit en présence d’une contravention de police? Alors même 
que cela serait certain, cela n’enlèverait pas au fait sa nature 
légale de contravention; il y aurait [à une exception aux prin- 
cipes généraux, de même que c’est par une exception, qu'un 
fait de simple police est porté devant la juridiction correction- 
nelle. Mais la loi ne dit nullement que l’appel sera possible, quel 
que soit le taux dp la condamnation ; c'est la Cour de cassation 
qui le dit dans son arrêt du 42 mai 14842; or cet arrêt est en 
contradiction formelle avec l’art. 192, I. Cr., qui décide que, 
lorsque le tribunal correctionnel statue sur une contravention 
de simple police, il juge en dernier ressort. 

Seraient-ce donc les travaux préparatoires de la loi de 1881 
qui auraient cette vertu de faire que devant une contravention 
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de simple police, on serait en matière correctionnelle? On sait 
d’une manière générale, l’importance, que, sauf quelques cas 
assez rares, il faut donner aux travaux préparatoires d’une loi. 
Or que trouvons-nous, dans les discours relatifs à l’art. 40? Une 
phrase d’un rapport de M. Lisbonne à la Chambre des députés 
J. off ., 1880, annexe 2865, p. 8289 ss.) : « Ce n’est pas le fait 
« d'ouvrir une souscription ayant pour objet d’indemniser des 
« frais des condamnations encourues en Cour d'assises ou en 
« police correctionnelle qui peut par lui-même constituer une 
« action punissable. C’est la publicité, etc. » Donc pour M. Lis- 
bonne, à supposer qu'il ait eu l'intention de fixer, dans ce court 
passage, le sens de la loi, il faudrait considérer comme équiva- 
lents les termes : condamnations encourues en matière crimi- 
nolle et correctionnelle — et : condamnations encourues en Cour 
d’assises ou en police correctionnelle. Si telle était sa pensée, il 
s’est trompé : nous croyons l'avoir démontré. Il y a des condam- 
nations prononcées par la Cour d'assises, qui sont prononcées en 
matière correctionnelle ; il peut y avoir, de môme, des condam- 
nations prononcées par le tribunal correctionnel en matière de 
simple police. Nous nous en tenons à l’art. À du Code pénal : 
la division des crimes, délits et contraventions, qu'il établit, 
d’après la peine prononcée par la loi, est la seule certaine : c’est 
uniquement d’après la peine légale que l’on pourra également 
déterminer si et dans quels cas on est en matière criminelle, et 
matière correctionnelle, ou en matière de simple police. 
E. GARDEIL. 


DE L'USAGE ET DE L'ABUS 
EN MATIÈRE DE LÉGISLATION COMPARÉE, 


Par M. Léon Aucoc, 
Membre de l’Institut, Président du Comité de législation étrangère. 


Si les études de législation comparée se sont largement déve- 
loppées en France depuis plus de vingt ans, si elles ont apporté 
un élément nouveau, fécond en progrès précieux, dans les tra- 
vaux des professeurs, des magistrats, des avocats, des auteurs 
d'ouvrages juridiques, des publicistes et contriqué à éclairer 
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le législateur dans J'élaboration de réformes importantes, ges 
qu'elles ont des bases solides, 

Aux publications isolées et d’ailleurs très méritaires de M. Vie- 
tor Foucher, de M. Anthoine de Saint-Joseph, de MM. Fœlix et 
Bergson ont succédé les publications de la Société de législation 
comparée et celles du Comité de législation étrangére institué 
au ministère de la Justice. Nous avons déjà signalé les condi« 
tions dans lesquelles çes travaux ont été crganisés et qui donnent 
tant de garanties pour l’exactitude et la valeur scientifique des 
documents offerts au public, 

On connaît, en France et à l'étranger, les Annuaires et. lo 
Bulletin de la Société de législation comparée, publiés depuis 
18170 avec une remarquable régularité, dont les uns forment une 
collection de la plupart des lois importantes votées depuis cette 
époque, sur toutes les branches du droit, non seulement dans 
les États de l’Europe, mais dans presque tous les pays du monde 
civilisé, dont les autres donnent des études approfondies sur la 
législation des pays étrangers relative aux questions qui ont fait 
l’objet de propositions soumises aux Chambres françaises et sur 
les projets nouveaux discutés dans les parlements étrangers. 

On connait également la collection des principaux Codes étran 
gers publiée, avec le concours de cette société, par le Comité de 
législation étrangère, institué en 1876 au ministère de la Justice par 
M. Dufaure, et qui fournit des types intéressants de législation sur 
le droit pénal, le droit civil, le. droit commercial, l’organisation 
judiciaire, la procédure civile et criminelle et le droit public. 

On sait aussi que l’œuvre principale du Comité de législation 
étrangère a été la constitution d’une bibliothèque, composée 
aujourd’hui de plus de 95,000 volumes, qui contient les textes et 
les commentaires principaux de la législation des pays étrangers, 
non seulement des Etats de l’Europe et de l’Amérique, mais de 
beaucoup d'Etats de l'Asie, de l’Afriqie et de l'Océanie, 
bibliothèque qui s’enrichit saps cesse et qui oùvre aux reclièr- 
ches scientifiques et pratiques le champ le plus étendu. 

Ce qui doit préoocuper aujourd’hui céux qui ont contribué à 

4 Les études de législation comparée en France (Extrait du compte rendu 

de l’Académie des sciences morales et politiques ot de 1a Reous bleus), 1889 
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constituer oes richesses, c’est la question de savoir l’usage qu'on 


en fera et qu’on en pourrait faire. Il nous parait important d'y 
revenir et d’insister sur les observations que nous nous étions 


borné à esquisser dans notre précédent travail. 
L. | 

La Société de législation comparée et la Comité de législation 
étrangère ont pris, avec raison, de. grandes précautions pour 
assurer la fidélité des traductions qu'ils publiaient, pour les 
accompagner d’introductions, de. notes faisant ressortir les tra- 
vaux préparatoires des lois nouvelles, le caractère et les motifs 
des modifications apportées aux anciennes lois. 

Il importe, en effet, au plus haut paint d’arriver à l'exactitade 
des tradnctions, et il. n’est pas toujours facile d’y atteindre. 
Pour être en mesure de transporter dans notre langue les dispo- 
sitions des lois étrangères, il faut connaître à fond d’abord les 
langues étrangères, ensuite les dispositions.et le langage du droit 
français ot se bien pénétrer du sens de l’ensemble et des détails 
de la loi étrangère. Ce n’est qu'après une étude approfondie 
qu’on trouve:les termes juridiques qui expriment exactement! 
des idées souvent différentes des nôtres, Nous avons été plus 
d’une fois témoin des dissentimante qui se produisaiant à ce 
sujet entre des bommes très expérimentés et nous avons constaté 
les excellents résultats dus à des collaborations ou à des revi- 
sions sans lesquelles les traductions aurajent certainement été 
imparfaites. | 

L'inoxactitude a différents degrés. On citodes exemples d'inexao- 
titude matérielle, qu’il est possible de rappeler sans offenser per- 
sonne. Dans ses études si pénétrantes de droit constitutionnel pu- 
bliées on 1885, M. Boutmy signalait deux erreurs graves co mmi- 
ses dans Ja traduction de la constitution fédérale des Etats-Unis 
de l’Amérique du Nord, annexés au célèbre livre de M. de Toc- 
queville et qui avait été roproduite depuis cette époque sans qu’on 
fàt remonté au texte original 

ll rappelle. d’abord que, dans la première. édition dn Roçueil 
des chartes et constitutions de l’Europe et de l'Amérique, des 


* # Etules tie droit constitutionnel, p. 88 o6 suiv. 
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autours aussi graves que MM. Duvergier, Dufau et Guadet avaient 
donné comme la constitution en vigueur aux Etats-Unis les arti- 
cles de la Confédération abrogés précisément en 1787 par cette 
constitution, et qu’ils ont reproduit la même confusion dans 
leur supplément publié après 1830. Le”texte authentique a été 
donné avant le voyage de M. de Tocqueville aux États-Unis par 
M. Conseil dans son livre sur Jefferson. Mais le premier article 
de cette traduction contenait un non-sens qui le rendait inintel- 
ligible. | 

« Ce non-sens, dit-il, a rencontré une fortune si singulière que 
je ne puis me dispenser d’en donner la clef. L'article dit que 
« un congrès formé du Sénat et de la Chambre des représentants 
sera investi de tous les pouvoirs déterminés par la présente cons= 
titution. » (Herein granted). Au lieu de « par la présente consti- 
tation », le texte de M. Conseil donne « par les représentants. » 
Ainsi ce seraient les représentants qui, à eux seuls, détermine- 
raient non seulement leurs propres pouvoirs, mais ceux du 
Sénat, ceux du Congrès tout entier. D’où a pu sortir cette sur- 
prenante ineptie ? Il est probable que le manuscrit du traducteur 
portait l’expression « par les présentes », qu’une erreur de prote 
aura substitué à ces mots « par les représentants » et que M. Con- 
seil aura donné le bon à tirer sans relire. Quoi qu'il en soit, Toc- 
queville ayant besoin en 1834 d’une traduction de la constitution 
américaine, s'empare de celle de M. Conseil », et elle a passé de 
là dans plusieurs ouvrages postérieurs. 

Cette erreur a été rectifiée pour la première fois en 1883 dans 
l'excellent recueil des constitutions modernes publié par MM. F. 
R. Dareste et P. Dareste. 

Ce n’est pas tout. « Dans la même constitution, dit M. Boutmy, . 
à l’article où il est question de la nomination conjointe des hauts 
fonctionnaires par le Président et le Sénat, le mot nominate qui 
signifie comme le latin nominare » présenter, proposer, donner 
des noms, est traduit invariablement par « nommer » et le mot 
« appoint » qui signifie « nommer à une place, commissionner » 
est traduit invariablement par « désigner », en sorte que le sens 
est complètement dénaturé et qu’une opération unique, expri- 
mée par un pléonasme banal, prend la place de cette procédure 
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ingénieuse à deux phases que le législateur a si nettement décrite 
dans le texte original. » | | 

De son côté, M. le duc de Noailles, dans son remarquable ou- 
vrage intitulé : Cent ans de République aux Etats-Unis, a fait 
remarquer que, d’après la traduction anciennement accréditée, le 
droit d’habeas corpus, ce palladium des libertés civiles et politi- 
ques de la race anglo-saxonne, était réduit presque à rien. « Le 
privilège de l’habeas corpus, disait-on, ne sera suspendu qu’en 
cas de rébellion ou d’invasion et lorsque la sûreté publique l'exi- 
gera. » D'accord avec MM. Dareste, M. le duc de Noailles tra- 
duit ainsi : « Ne sera pas suspendu, excepté lorsqu’en cas de ré- 
bellion ou d’invasion la sûreté publique l’exigera 1. » 

Si on veut se rendre compte des difficultés sérieuses que pré 
sentent ces traductions, on n’a qu’à parcourir les glossaires qui 
accompagnent les traductions de codes publiées par le Comité de 
législation étrangère. On y verra combien des traductions littéra- 
les altéreraient le sens des textes et les rendraient inintelligibles 
pour des lecteurs français. 

Mais il y a un autre genre d’inexactitude dont il ne faut pas 
moins se méfier. Suffit-il de donner le texte d’une constitution 
ou d’une loi étrangère pour exposer la véritable physionomie 
d’une institution? Dans les institutions des Etats-Unis d’Amé- 
rique, il s’est établi, à côté des textes, des traditions qui, au lieu 
d’appliquer la constitution, l’ont peu à peu modifiée à ce point 
que celui qui s’en rapporterait exclusivement au texte, aurait 
uns idée absolument fausse de la marche des choses. C’est ainsi 
que plusieurs écrivains autorisés se sont appliqués récemment à 
montrer par quelle série de déviations le rôle du Président, du 
Sénat et de la Chambre des représentants est arrivé à différer sen 
siblement de celui que le texte de la constitution leur assigne, 
comment les Chambres dirigent le travail des ministres, bien que, 
pour arriver à établir la séparation du pouvoir législatif et du 
pouvoir exécutif, la constitution ait posé en principe que les mi- 
aistres n’ont pas entrée au Congrès, comment le Sénat est maître 
de la nomination des fonctionnaires importants, bien que la cons- 
titution ne lui ait donné qu’un droit de contrôle, comment l’élec- 

‘ Tome 1, p. 147. | 
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tion à deux degrés, organisée avec tant de soin pour le choëx du 


Président de la République, n’a lieu qu’en apparence 1. 
- M. de Franqueville, das son savant ouvrage sur le Gowverne- 
ment et le Parlément britanniques, où il a donné les résultats 


d’études prolongées pendant vingt ans, signale aussi la difficulté. 


de bien connaître les institutions anglaises. « Sons peine d'offrir 
un tableau de fantaisie, non seulement inexaçt, mais absolument 
contraire à la vérité, il est indispensable d’exposer toujours, à 
oôté de la loi écrite ou coutumière, la façon dont elle est appli- 
quée dans la pratique, de montrer l’usage qui la contredit ou qui 
l'interprète ; il faut enfin dire, ce que n’indiquent ni les textes, 
ni les livres, comment les choses se passent en fait et quel est le 
rôle réel, si différent du rôle apparent, des diverses autorités qui 
dirigent les affaires de l’État ». » 

Les Français ont grand besoin d’être avertis. pour rendre 
garde à ces modifications résultant de la pratique. M. Boutmy en 
a expliqué la raison avec beaucoup de finesse. « En France, 
dit-il, il n'y a jamais eu d’évolution pareille, aucune de nos cons- 
titations n’a duré sssez longtemps pour se déformer ou se com- 
pléter lentement par l’usage. Toutes se présentent avec le ca- 
ractère de mécanismes neufs et luisants, sortant da l'atelier. 
du constructeur et conformes de tout point au smodèle déposé. 
Nous avons va de fréquents changements dans l’ordre constis 
ttionnel; mais c’est alors la machine tout entière qui a été 
changée en bloc et tous les détails de la transformation ont pu et 
dû être enregistrés expressément dans des textes authentiques, 
Nous avons donc besoin de renoncer à une très puissante. habi. 
tade d'esprit pour imaginer que les textes ne disent pas tout et 
que beaucoup de détails essentiels so cachent dans des documents 


{ Boutmy, Etudes de droit constitutionnel. — Duc de Noailles, Cent ans 
de République aux Etats-Unis, chap. VIII. Limites du pouvoir législatif, 
ch. XII, Attributioks exécutives du Sénat, ch. XIII. Le pouvoir exécutif, 
ch, XVI. L'élection du pouvoir exécutif. — De Franqueville, Les Etats-Unis 
du centenaire, étude sur le livre considérable de Ch. Bryce: The american 
commonweallh. 

3 Le Gouvernement et le Parlement britanniques, t. I, préfece, p, 3. 
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innommés ou dans une pratique connue des seuls hommes 
d'État 1. » | 

Et 6 n’en pas là an caractère spécial aux iastitations anglo- 
sa£onnes. 

Un ouvrage nouvesu de M. Dupriez, evaronné par l’Académie 
des stienoss moraleset politiques, sur les Ministres dens les prin- 
cipaux pays d'Europe et d'Amérique, nous en fournit la preuve % 
Si l’on examine la constitution du royaume d'Italie, on retrouve 
dans les textes les théories appliquées en Angleterre. Mais les 
résultats pratiques sont loin d’être les mêmes, par suite de l’or« 
ganisation ou plutôt de la désorganisation des partis et de l’ins- 
mbilité des ministères. 

Si Pon examine la constitation du royaume de Prusse, on ÿ 
trouve la responsabilité des ministres dans des tormès sembiables 
à cout des constitütions qui ont organisé le gouvernement par- 
lementaire. « Tous les actes du gouvernement du Roi doivent, 
d'après cettb eonstitation, pour être valables, être contresignés 
par ün ministre qui par là-même en assume ja responsabilité » 
{art. 14). Mais en ÿ regardant de près, en vombinant cet article 
aveë ébux qui déterminent les pouvoirs du Roi, on voit qu'il 
s’agit non d’une responsabilité parlementaite, mais d’une res- 
ponsabilité judftiaite, et encore kés commentateurs les plus auto- 
tisés soutiennent que l’artiole, qui te Pas été mis en pra- 
tique, est abrogé. 

Quant à la comtitution de Empire silemand, i il ne fant pas 
bon plus la juger d’après lès apparences, calculéès pont ménager 
Ja susceptibilité des États confédérés, et la pratique est loin de la 
théorie aussi bien pour les pouvoirs de l’Empereut que pour 
toux du chancelier. 


1 Etudes de droit constitutionnel, p, 116, 

3 Dans le premier volume de cet ouvrage, l’auteur a étudié le rôle des 
ministres en Angleterre, en Belgique, en Italie, en Prusse et le rôle du 
ahncelier dans l’Empire d’Allemagne. Chacune de ces études montre le su- 
et sous ses différentes faces dans des chapitres intitulés: Les ministres 
daus la constitution, les ministres et de roi, les ministres et les Chambres 
4es ssinistres ot l'admémisteakion. Le sseund Yolüme n'a pas onCore paru, 
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Il 


Nous venons d'indiquer les précautions qu'il est essentiel de 
prendre pour connaître exactement la législation des pays étran- 
_ gers. Ne faut-il pas en prendre autant pour apprécier cette légis- 
lation, pour se rendre compte de son mérite et juger si elle 
est préférable à la législation française et digne d’être imitée ? 

Là encore il ne suffit pas du texte. 

S’il s’agit de lois anciennes dont la durée inspire le respect, 
il ne suffit pas de vérifier quels en ont été les motifs et les résul= 
tats. Il faut s’assurer que le peuple auquel on voudrait les 
emprunter en est lui-même satisfait et ne cherche pas à les 
abandonner ou à les modifier gravement au moment même où on 
les propose comme modèles. Ainsi, en 1875, un éminent écri- 
vain, M. Le Play, qui a rendu de grands services par l’impul. 
sion qu’il a donnée aux études sociales et dont on doit proclamer 
le savoir et les inspirations élevées. alors même qu’on est amené 
à contredire ses opinions sur certains points, publiait un ouvrage 
étendu sur la Constitution de l'Angleterre considérée dans ses 
rapports avec la loi de Dieu et les coutumes de la paix sociale. 
Un, des points qu’il s’attachait le plus à mettre en relief et 
dont il préconisait limitation, c'était le gouvernement local, 
notamment celui des comtés, confié aux magistrates ou juges 
de paix (justices of the peace), corps composé de l’élite des pro- 
priétaires fonciers désignés par le gouvernement, chargé à la 
fois d’une partie du pouvoir judiciaire et de l’administration des 
intérêts des comtés. Il n’était cependant pas sans inquiétude 
sur la durée de l'influence séculaire de ces magistrates qui se 
trouvaient investis du droit d'établir des impositions sans être les 
mandataires des contribuables, et il indiquait avec regret dans 
une note le mouvement d’opinion qui se produisait pour obtenir 
une réforme. Aujourd’hui la réforme qu’il redoutait est réalisée 
sur la proposition d’un ministère tory. Une loi du 13 août 1888 
a organisé des conseils de comté électifs pour l’Angleterre et 
une loi du 25 août 1889 a pris une mesure semblable pour 
l'Écosse. Ces lois ont donné aux conseils de comté des attribu- 
tions administratives très étendues qu'elles ont enlevées non seu- 
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lement aux magistrates, mais à beaucoup d’autres autorités locales ; 
et, pour faire contrepoids à cette innovation, elles ont fortifié 
le contrôle du pouvoir central, représenté par le local gover- 
ament board, ministère de l’administration locale, ce qui cons- 
titue une autre atteinte à une des anciennes traditions de l’An- 
gleterre 1. 

Combien de fois n’a-t-on pas fait valoir, pour appuyer l’exten- 
sion des attributions du jury en matière civile, l'exemple de 
l’Angleterre, sans prendre garde que la législation anglaise a été 
notablement modifiée, depuis un certain nombre d’années; que 
devant les Cours de comté comme devant la Haute Cour, il faut 
que les parties demandent expressément la convocation du jury 
pour qu’il soit appelé à fonctionner et qu’en fait, de 1876 à 4880, 
il n’y a eu que deux affaires sur mille déférées au jury devant 
les Cours de comté, et devant la Haute Cour une sur trois: mais 
dans le premier cas, il y a eu par an plus de 600,000 affaires ju- 
gées et dans le second cas, un peu moins de 2,000 2. 

Est-il besoin de rappeler combien de fois les lois sur les 
sociétés commerciales ont été remaniées dans la plupart des pays 
de l’Europe; ce qui prouve que jusqu'ici les différents systèmes 
successivement adoptés n’ont pas répondu à l’attente des légis- 
lateurs, et ce qui enlève par suite une certaine autorité à cha- 
cun de ces systèmes ? 

S'il s’agit de lois nouvelles, il importe, à défaut de l’expé- 
rience des pays voisins, d'étudier soigneusement les principes 
en eux-mêmes et dans leurs conséquences ; de rechercher les cir- 
constancos de toute nature qui ont déterminé les parlements et 
les gouvernements des autres pays, pour discerner ce qu’il peut 
y avoir dans leurs résolutions d’essentiel ou d’accidentel, et 
apprécier s’ils ont eu à satisfaire des besoins généraux ou des 
besoins locaux. 

Ainsi l’empire d'Allemagne est entré depuis 1883 dans une 


4 11 faut étudier de près les textes de ces deux lois considérables dans 
l'Annuaire de législation étrangère, 1888. p. 42, 1889, p. 50, où elles sont 
accompagnées d’introductions et de notes très instructives. 

3 Voir l’étude sur le jury civil en Angleterre présentée par M. Joseph Ley- 
det à la Société de législation comparée, Bulletin, 1883-1884, t. XIII, p. 178. 
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voie où il n’a cessé de s’avancer en édictant, en faveur des ou- 
vriers, des lois concernant l’assurance en cas de maladie, l’as= 
surance contre les accidents (43 juin 1883 et 6 juillet 1884). 
Le bénéfice de ces lois a été étendu postérieurement à diverses 
autres catégories de personnes. Une loi nouvelle du 22 juin 1889 
a créé des assurances contre l’invalidité et la vieillesse ‘. Est-il 
indifférent, pour apprécier cette loi, de savoir dans quelles cir- 
constances elle a été votée, quelle énergique pression le 
prince de Bismarck, à la veille de tomber du pouvoir, a exercée 
sur le Reichstag pour eu obtenir l’approbation et quelle faible 
majorité (20 voix) il a rallié, quoiqu'il eût été jusqu’à poser la 
question de confiance et déclarer ennemi de l’Empire quiconque 
combattrait le projet? Est-il indifférent de savoir que « plus 
approche le moment de l’application de cette loi, plus augmen- 
tent le mécontentement et les regrets contre la précipitation avec 
laquelle elle a été votée ? » 

Et ces circonstances ne donnent-elles pas une autorité particu- 
lière aux critiques suivantes : 

« Si nous résumons l’impression que laisse cotte loi, dit M. Gra- 
ner qui a étudié avec beaucoup de soin toute cette législation 
spéciale, il nous semble difficile de ne pas ressentir un certain 
découragement quand on voit le faible résultat financier, la mo= 
dicité des pensions obtenues, l’âge éloigné (soixante-dix ans) où 
sera accordée la pension, après la mise en vigueur d’ane organi- 
sation aussi complexe. 

« Pour l’ouvrier, beaucoup de formalités à remplir, l'obligation 
d’être sans cesse porteur d’une carte et, en fin de compte, une 
pension tardive tout à fait insuffisante pour vivre ailleurs que 
dans des campagnes reculées. 

« Pour le patron, l'obligation de se conformer à des preserip- 
tions multiples et de subir sans cesse le contrôle d’inspections et 
en même temps une charge d'autant plus lourde que les salaires 
sont plus bas, puisque la cotisation est fixe dans chaque classe. 

« Pour l’État, par suite de l’allocation constante de 50 mares, 
une charge qui, avec le temps, atteindra et dépassera peut-être 


1 Le texte de cette lof, avec une intéressante notice de M. Edouard Gru- 
ner, est donné dans l'Annuaire de législation étrangère de 1890, p. 182 et s. 
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400 millions de francs par an, et que les réclamations contre la 
modicté des pensions et l’âge élevé auquel elles sont acquises 
pourront facilement doubler ou tripler. » 

fl y a là matière à réflexion. 

Pour la législation sur les accidents du travail, qui a déjà dans 
plusieurs pays quelques années d’existence, nous avons comme 
éléments d'appréciation, non seulement la comparaison entre les 
lois de la Prusse, de l’Autriche-Hongrie et de l'Allemagne, mais 
aussi les discussions des congrès internationaux dans lesquelles 
des orateurs, animés des mêmes intentions philanthropiques, ont 
opposé les doctrines de l'initiative individuelle à celles du socia- 
lisme d’État t. Les premiers résultats de la loi allemande ont 
donné lieu à de vives critiques sur les charges des patrons, de 
l’État et sur les frais d'administration. L’exactitude de ces cri- 
tiques a été contestée. Il faut attendre les statistiques qui se 
préparent pour juger en pleine connaissance de cause. 

Un autre écueil à redouter quand on cherche à faire des 
emprunts à la législation étrangère, c’est qu’on se laisse parfois 
séduire par des mesures de détail dont on aperçoit vivement les 
avantages sans se rendre compte qu’elles font partie d’un ensemble 
d'institutions essentiellement différentes des nôtres et que si elles 
sont bien à leur place dans le pays qui les a adoptées, elles ne 
pourraient se combiner avec nos institutions. Il n’est pas facile 
par exemple de concilier et de cumuler lo régime de certains 
pays qui donnent à l’autorité administrative un pouvoir préventif 
et de police très étendu, avec celui qui réserve à l’autorité judi- 
ciaire le droit de réprimer les infractions à la loi et d’allouer 
des indemnités à ceux qui ont à souffrir de ces infractions. 

Les polémiques auxquelles a donné lieu l’étendue des droits 
de l’État au sujet des tarifs de chemin de fer dans les pays où 
il se trouve en face de compagnies qui sont concessionnaires ou 
propriétaires dans des conditions plus ou moins diverses, ont 


1 Le Congrès international des accidents du travail qui s'était tenu à Paris 
en 1889 a décidé de constituer un comité permanent international pour 
continuer ses travaux. Ce comité publie un bulletin très intéressant. Un se- 
cond congrès a eu lieu à Berne en 1891. 11 a étendu le but de l’association 
qui somprend désormais « les assurances sociales ». 
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bien montré les erreurs auxquelles on peut être conduit par une 
étude trop rapide des législations étrangères. 

On a fait valoir notamment que, dans ces derniers temps, le 
législateur des États-Unis d'Amérique et de l’Angleterre avait 
attribué au gouvernement.un pouvoir bien plus étendu que celui 
qui lui appartient en France pour la modification des tarifs de 
chemins de fer. L'exemple paraissait d’autant plus décisif que, 
dans ces pays, l'initiative privée est en général profondément 
respectée et que pendant longtemps le législateur avait laissé les 
compagnies complètement libres, ou du moins ne leur avait pas 
imposé un contrôle permanent du gouvernement. 

Pour être en mesure de comparer utilement ces réformes avec 
la législation française, il faut d’abord regarder de près ces nou- 
velles législations, étudier le régime qui était en vigueur anté- 
rieurement, les raisons qui ont amené à introduire les réformes, 
en préciser le caractère, et vérifier quelle est la mesure de l’au- 
torité qu’elles donnent à l'Etat. Il faut, pour apprécier ce qu'il y 
aurait de nouveau dans la constitution de cette autorité, distinguer 
le fond et la forme, les principes à appliquer et les pouvoirs qui 
sont chargés de les appliquer. Quand on fait la comparaison dans 
ces conditions, on arrive à découvrir que l’Angleterre et l’Amé- 
rique ont imité la législation qui existait en France depuis l'ori- 
gine des chemins de fer, en organisant un contrôle sur l’établis- 
sement et la modification des tarifs de transport, mais qu’elles 
l'ont imitée en donnant à ce contrôle une forme en harmo- 
nie avec les habitudes de ces pays et qui, au premier abord, 
donne au fond un certain caractère de nouveauté. Si l'on ren- 
contre des points nouveaux, on constate qu’ils répondent à des cir- 
constances qui n'existent pas en France. On peut en conclure 
qu’il n’y a pas lieu de cumuler les deux systèmes pour obtenir 
les résultats que donne depuis longtemps le système français {. 


C'est ce qu’a fait M. Gomel, ancien maître des requêtes au Conseil d'Etat, 
dans une étude intitulée : Les droits de l'Etat sur les tarifs de chemins de 
fer en Angleterre et auæ Etats-Unis. 11 faut consulter sur la législation des 
chemins de fer en Angleterre et en Amérique l’ouvrage de M. Ch. de Fran= 
queville sur les travaux publios en Angleterre, celui de M. Hadley sur le 
transport par les chemins de fer, celui de MM. Lavoinne et Pontzen, les 
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Depuis l'origine de nos chemins de fer, c’est un principe fon- 
damental que les compagnies ne peuvent percevoir aucune taxe 
supérieure au maximum fixé par le cahier des charges, mais 
qu'elles ne peuvent non plus réduire les taxes au-dessous de ce 
maximum, sans avoir obtenu l’homologation du ministre des tra- 
vaux publics, qui, après une enquête où les intéressés sont enten- 
dus, peut refuser cette homologation. De plus le ministre ne 
donne son homologation qu’à titre provisoire et peut la retirer 
s’il aperçoit par l'expérience des inconvénients qui n’avaient pas 
apparu au premier abord. En un mot, les contrats de concession 
ont attribué aux compagnies l'initiative des N'ROQUICaUoRe, au mi- 
nistre un droit de veto. 

D'autre part, la perception des tarifs doit se faire indistincte- 
ment et sans aucune faveur et tout traité particulier qui aurait 
pour effet d’accorder à un ou plusieurs expéditeurs une réduc- 
tion sur les tarifs approuvés demeure formellement interdite. 

Gette seconde règle n’entraine pas légalité absolue des tarifs 
pour la même distance quand les transports se font dans des con- 
ditions différentes, soit au point de vue des quantités, soit au 
. point de vue des délais et de la responsabilité ou bien quand les 
concurrences entraînent des réductions spéciales. Mais le minis- 
tre des travaux publics peut opposer son veto aux propositions 
des compagnies s’il juge que l’inégalité n’est pas justifiée, et les 
tribunaux de commerce, sur la plainte des intéressés, veilleraient, 
au besoin, au respect des principes sur l’égale application des 
tarifs approuvés. 

Voilà le fond et la forme du système français. Que s'est-il 
passé en Angleterre? Pendant longtemps les compagnies, étant 
libres de fixer leurs tarifs dans les limites du maximum établi 
par leur acte de concession, avaient adopté des combinaisons 
qui, par des inégalités excessives et arbitraires, avaient soulevé 
les plus vives réclamations du public et les recours devant les 
tribunaux de droit commun, où la procédure est très coûteuse, 
étaient insuffisants pour remédier à ces abus. Le législateur, par 


chemins de fer en Amérique (t. Il), les annuaires de la Société de législation 
comparée, et les comptes rendus qui ont été donnés dans plusieurs jour- 
paux spéciaux des résultats de la nouvelle législation. 
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plusieurs lois, notamment celles du % juillet 4378 et du 
10 août 1888, a organisé une commission spéciale pour statuer 
sur les plaintes auxquelles pouvaient donner lieu les tarifs de 
chemins de fer, particalièrement pour le cas de transports com- 
muns à plusieurs compagnies et pour le cas de « tarifs injustes 
et de préférences indues ». La loi du 40 août 1888 a fortifié les 
pouvoirs de la commission instituée en 1873, elle a posé cer- 
taines règles d'égalité auxquelles la commission elle-même ne 
peut pas déroger. Mais, à cet égard, elle ne fait guère que 
donner au public les moyens de réclamer, après l’établisse- 
ment des tarifs, contre les abus que le ministre des Travaux 
publics en France peut empêcher de se produire en refusant 
l’homologation aux tarifs qui lui sont soumis. Nous ne pouvons 
pas ici entrer dans des détails: nous cherchons à montrer com- 
ment il ne faut pas, dans les études de législation comparée, so 
laisser égarer par les apparences. 

Mais la loi. du 10 août 1888 a pris une mesure d’un autre 
ordre et qui n’a rien de pareil dans la législation française. Elle 
a décidé, dans l’art. 24, que les compagnies devraient soumettre 
au gouvernement (au board of trade) le nouveau maximum ds 
leurs tarifs et que, en cas de désaccord, la question serait tran- 
chée par le Parlement. On y a vu une innovation grave et qui 
pouvait servir d'exemple au législateur français. 

Mais il n’y a 1h aucune innovation dans le droit attribué à l'État 
et n'y a rien d’applicable en France. La législation anglaise ré- 
servait expressément, depuis 1845, la revision des tarifs par l'au- 
torité du Parlement. On l'a contesté, mais le fait est expressément 
indiqué dans un rapport de la commission parlementaire instituée 
en 1872 pour étudier les conditions de la fusion des chemins de 
fer. La clause mise en vigueur à cette époque, et constamment 
reproduite dans toutes les lois rendues pour autoriser de nou- 
veaux chemins de fer, des fasions, des travaux où des emprunts, 
s'applique aujourd’hui à toutes les compagnies anglaises, en sorte 
que la légalité du bill du 40 août 4888 n’était pas contestable. 

D'aillenrs on comprend très bien que le législateur anglais se 
soit réservé la droit da reviser le maximum des iarifs, En Ane 
gleterre les concessions sont perpétuelles. C’est là un fait eapitel 
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et qui pont servir do point de départ à des mesures tontes diffé- 
rentes de colles qui sont en vigueur dans notre pays où les con- 
cessions ont une durée limitée et où la Gouvernement exerce 
d’ailleurs sur les modifications de tarifs un contrôle continu qui 
lai donne une influence bien autrement efficace que la revision 
du maximum des tarifs. 

Aux États-Unis d'Amérique, nous trouvons les mêmes abus 
qu’en Angleterre, aggravés par cette circonstance que, dans Îa 
plupart des États, le législateur, en autorisant la construction des 
chemins de fer et en donnant cette autorisation à perpétuité, 
n'avait pas même fixé de maximum pour les tarifs. 

Pour se rapprocher du système français en l'adaptant à leurs 
habitudes, les législateurs américains ont usé suocessivement ou 
simultanément de trois procédés. Divers États ont voulu, à partir 
de l'année 4871, établir un maximum de tarifs et interdire toute 
espèce d'inégalités. Dans certains cas, par exemple dans le Wis- 
consin en 1874, le maximum a ét6 fixé dans de telles conditions 
que les compagnies ne pouvaient plus payer de dividendes et 
n'étaient même pas en mesure de payer les intérêts des obliga- 
tions. La loi a 6t6 rapportée en 1876 1. Un nouveau mouve- 
ment vient de se produire dans le même sens depuis 1887 et 
s’est étendu à beaucoup d’États; mais il a amené, notamment 
dans l’Iowa la désorganisation du service des chemins de fer, et 
denné lieu aux réclamations des plus vives. 

Dans d'autres cas, des commissions spéciales ont été chargées 
par la loi d'établir des tarifs. Certaines commissions qni n'avaient 
que le pouvoir de faire’des observations aux compagnies et de 
signaler au public dans des rapports les résultats de leurs obser- 
vations, ont exercé une grande influence. 

Enfin le pouvoir fédéral a voté, après de très longues diseus- 
sions, en 4887, nne loi sur le transport dans plusieurs États qui 
pese en principe que les tarifs doivent être justes et raison- 
nables,. qui interdit les inégalités et les conventions de trafic 
(poeis) entæe les compagnies de chemins de fer. Il a laissé aux tri- 
bunaux le soin d'appliquer les règles édictées par la loi, mais il a 
constitué une commission chargée de veiller à l'exécution da 

4 Hadley, Le tranaport par les chemins de fer, p. 178. 
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cette loi, de signaler, par voie d'observations aux compagnies ou 
d’interprétations publiques, les cas où elle est violée et de prendre 
les mesures nécessaires pour en poursuivre les transgressions. 

Cette loi a été imitée depuis 4887 dans dix-huit États. 

Le droit que s’est attribué le législateur des États-Unis d’Amé- 
rique d'intervenir dans la réglementation des tarifs, bien qu’au- 
cune réserve n’ait été faite à cet égard dans les actes d'autorisation, 
se fonde, comme l’a déclaré la Cour suprôme fédérale, en 1877, 
sur ce que, d’après la common law anglaise qui est toujours restée 
en vigueur, il appartient aux pouvoirs publics de limiter les tarifs 
perçus par les entrepreneurs de transports en commun, et de ré- 
glementer en général l’usage d’une propriété privée dès que cet 
usage peut affecter l’intérêt public !. Et toutefois à l’occasion 
d’une réclamation récente contre les mesures prises dans le Mine 
nesota, la Cour suprême a annulé comme inconstitutionnelles 
des réductions de tarifs ruineuses. Ainsi que le dit un écrivain 
américain particulièrement compétent en cette matière, M. Hadiey, 
« elle a répudié la doctrine de droits sans contrôle attribués aux 
législateurs pour établir les tarifs avec autant de netteté qu’elle 
avait répudié la doctrine de droits sans contrôle attribués aux 
agents des compagnies lors des affaires du mouvement des fer- 
miers (Grangers) il y a douze ans. » 

D'ailleurs pour apprécier ces différents systèmes, il faut tenir 
compte aussi des résultats qu'ils ont produits. La commission 
fédérale instituée pour l’application de la loi de 1887 paraît 
avoir été sagement inspirée. Elle a profité de la latitude que lui 
laissaient les termes de la loi pour ne pas appliquer rigoureuse- 
ment les dispositions qui interdisent les inégalités et elle a auto- 
risé des exceptions, notamment dans le cas de concurrence entre 
les chemins de fer et la navigation. 

Mais l'interdiction des conventions de trafic (poois) entre les 
compagnies a entrainé des eoncurrences désordonnées entre 
beaucoup de lignes parallèles. D'autre part les réductions de 
tarif imposées par des lois ou par des commissions ont souvent 
été excessives. Ces diverses mesures ont amené une énorme dé- 
préciation dans les recettes des compagnies et dans la valeur de 


1 Lavoinne et Pontzen, Les chemins de fer en Amérique, t. II, p. 492. 
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leurs titres. et entrainé un brusque mouvement d'arrêt dans la 
construction des chemins de fer 1. 

Une dépréciation de plusieurs centaines de millions de francs 
provoquée par la réglementation à outrance vient ainsi s'ajouter 
à la dépréciation de plusieurs milliards de francs qu'avaient en- 
traînée les faillites amenées par le régime antérieur de la liberté 
illimitée. 

Telle est, à grands traits, la nouvelle législation des États- 
Unis d'Amérique. 

Y a-t-il, dans ces différentes combinaisons, un système net, 
équitable, solidement assis, qui puisse être trouvé préférable au 
système français ? 

L'expérience faite en France a montré que le public trouvait 
dans l’homologation préalable des tarifs toutes les garanties néces- 
saires et que cette appréciation faite, après enquête, sur chaque 
proposition, permettait de tenir compte à la fois des principes et 
des circonstances et de concilier tous les intérêts. 

Quant à l’influence du gouvernement sur la réduction des 
tarifs, si elle ne s’exerce pas aussi directement que dans d’autres 
pays, elle n’est pas moins considérable. Non seulement le tarif 
maximum des conventions primitives a été modifié par des con- 
ventions postérieures, mais les conventions de 1883 ont amené 
un remaniement général des tarifs appliqués pour la petite vitesse 
et de nouveaux arrangements viennent d’aboutir à une réduction 
considérable des tarifs de grande vitesse. 

Il est inutile d’insister. Nous ne voulions que signaler, par 
quelques exemples, les précautions qu’exigentles études de légis- 
lation comparée si l’on veut en tirer un véritable profit. Il y a là 
des ressources précieuses, mais il faut savoir s’en servir. Avec 
des études approfondies, on en ürerait de grandes lumières; avec 
des études superficielles, on n’en trerait qu’un moyen d’accré- 
diter des erreurs. D’un côté est l’usage, de l’autre est l’abus. 

| Léon AUCOC. 


 # Allocution sur la récente législation des chemins de fer en Amérique et 
ses effets financiers prononcée à la Nouvelle-Orléans le 11 novembre 1891, 
par M. Arthur Hadley devant l’association des banquiers américains (Journal 
des transports du 2 janvier 1892). 
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COMBINAISON DU NOUVEL ART. 707, C. CIV., 
VEC LES LOIS ANTÉRIEURES, 


Par M. P. px Loyxes, 
Professeur de Code civil à la Facuité de "droit de Bordeaux. 


La loi du 9 mars 4891, on modifiant l'art. 767, GC. eiv.,'a 
réparé l’erreur commise par les rédacteurs de notre Code, S’ins« 
pirant des affections présumées du défant, elle attribue au con. 
joint survivant qui ne succède pas à la pleine propriété un droit 
successoral d’usufrait dont elle fixa l'étendue et détermine le 
mode d'exercice. Il est inutile d’exposer ici les considérations 
qui justifient cette réforme un peu tardive. Mais cette loi avait 
été précédée par un certain nombre de lois spéciales qui avaient 
accordé des droits plus ou moins étendus soit d'une manière gé« 
nérale au conjoint survivant, soit à la femme veuve en particulier. 

Avant de rechercher l’influonce que la loi nouvelle a pu exer- 
cer sur ces dispositions antérieures, il est indispensable de les 
faire connaître très sommairoment. 

À ce titre, nous eiterons par ordre de dates : 

40 La loi du 44 avril 1831 sur les pensions de l’armée de terre 
et la loi du 48 avril 4831 sur les pensions de l'armée de mer, 
modifiées par des lois nombreuses, parmi lesquelles nous nous 
bornerons à mentionner la loi du 26 avril 1855, la loi du 26 avril 
1856, la loi du 41 avril 4881 et la loi du 25 avril 4886. 

Ces lois attribuent une pension aux veuves des militaires, ma- 
rins et inserits maritimes dans les cas et sous les conditions par 
elles déterminées. Elles en fixent la quotité. 

Elles décident (art. 20) que la veuve séparée de corps ne peut 
prétendre à aucune pension. Il était au moins douteux qu’il y 
eût lieu de distinguer entre la veuve contre laquelle et eelle an 
profit de laquelle avait été rendu le jugement de séparation de 
corps. Du moins le Conseil d'État s’était prononcé contre toute 
distinction par una arrêt du 48 mars 1842 (aff. de la Marthonie 
cité dans Dalloz, Jurisp. gén., v° Pension, n° 464) et avait rejeté 
la demande formée par une veuve au profit de laquelle était 
intervenu un jngement de séparation de corps. Mais une loj du 
29 juin 1861 (art. 6)a modifiégetie disposition etrastreint la déchés 
_ àn68 à la veuve contre laquelle la séparation de corps a été admise. 
20 La loi du 40 juin 1853 sur les pensions civiles. D’après 
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l’art. 43 de cette loi, la veuve du fonctionnaire a droit à une 
pension de retraite pourvu : 4° que son mari l’ait déjà obtenue 
Jai-même ou qu'il ait accompli Ja durée de services exigée par 
la loi (vingt-cinq ans dans les services actifs, tronte ans dans les 
services sédentairss); 2° que je mariage ait été contracté six ans 
avant la cessation des fonctions du mari. La loi fixe le taux de 
‘ la pension. La quotité en varie entre le tiers et les deux tiers, 
suivant les distinctions établies dans les art, 13 et 14. 

Cependant Ja veuve n’y pourrait prétendre si au moment du 
décès de son mari elle était séparée de corps en vertu d’an juge- 
ment rendu contre elle (art. 13). Il en serait autrement si la sé. 
paration decorpsavaitété prononcée snr sa demande et à son profit. 

Le convol de la veuve ne lui fait pas perdre les droits que 
nous venons de Jui regonnaitre ; quoique romariée, elle conserve 
le bénéfice ds la pension. 

Ajoutons, en terminant sur ce point, que ces dispositions sont 
spéciales à la veuve d’un fonctionnaire salarié par l'État, Le 
mari veuf d’une femme fonctionnaire n’ast, dans le silence de la 
loi, investi d'aucun droit semblable. 

3° La loi du 14 juillet 1866 sur les droits des héritiers et 
ayants cause des auteurs. 

À la différence des lois précédentes, la loi de 4866 est géné 
rale dans ses dispositions: elle s’applique an conjoint survivant 
(art. 4, al. 2) et pent être invoquée auasi bion par le veuf d’nna 
femme de lettres que par la veuve d’un homme de lettres. 

Le conjoint a, indépendamment des droits qne ai peuvent 
conférer les clauses de son contrat de mariage, la janissance des 
droits de l’anjqur prédéeédé, at qetja jouissance peut se prolonger 
jusqu'au terme extrême de cinquante ans. (art. 4, al, 2). 

L'auteur prédécédé a eapandant la faculté de disposer de ses 
droits par agte entre-vifs on par testament. Le eanjoint survivant 
sa trouve alors privé de son droit de jouissance art. 4, al. 2). 

L'avantage que la Joi attribue ainsi an eonjojnt survivant est 
snjet à rédustion au profit des héritiers réservataires, s’il en existe, 
suivaat les proportions et les distinctions établies par les art. 919 
et 9145 dn Code civil (art. 4, al. à). Nous aurons l’occasion de 
reyenir sur caîte disposition. Il sera, ep effet, nécessaire d’e 
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déterminer le sens exact. Nous aurons aussi à apprécier les cri- 
tiques que lui adressent les auteurs. 

-Comme pour les pensions, le conjoint survivant est privé de son 
droit de jouissance, lorsqu’au décès il était séparé de corpsen vertu 
d’un jugement prononcé contre lui (art. 4, al. 4). Par conséquent le 
conjoint survivant, au profit duquel la séparation de corps a été pro- 
noncée, ‘peut se prévaloir des dispositions que nous venons d’ana- 
lyser. 

Enfin le convol du conjoint survivant le prive de ce droit de 
jouissance (art. 1, al. 4). C’est véritablement une peine des 
secondes noces. | 

40 La loi du:25 mars 1873 sur la condition des déportés à la 
Nouvelle-Calédonie. 

À l’exemple des auteurs de la loi de 1866, le législateur de 
1873 a édicté une disposition générale ; elle peut, en ce qui con- 
cerne les règles dont nous nous occupons, être invoquée par le 
mari de la femme déportée aussi bien que par la veuve du 
déporté (art. 14, 12, 13, 44). | 

Les condamnés peuvent, sous certaines conditions, recevoir 
des concessions de terre, provisoires pendant cinq ans (art. 9), 
définitives à l’expiration de ce délai (art. 11), à moins qu’elles 
n'aient été retirées pour l’une des causes énumérées dans l’art. 10. 

En cas de décès du titulaire d’une concession provisoire avant 
les cinq ans, le conjoint survivant peut être autorisé à continuer 
la possession et devenir propriétaire, à l’expiration du délai qui 
restait à courir, sous les conditions imposées au concessionnaire 
(art. 14). Il est évident que le conjoint n’a pas ici un droit ferme, 
la continuation de la possession dépend d’une autorisation de 
l'administration, libre de l’accorder ou de la refuser. Nous n’avons 
donc pas à nous préoccuper de cette hypothèse. 

En cas de décès du titulaire d’une concession définitive, la 
situation est toute différente. Le de cujus avait acquis un droit 
de propriété. Qui recueillera le bien? La loi distingue : s’il 
n'existe pas d'enfants légitimes ou autres descendants, le conjoint 
survivant, indépendamment des droits qui résultent de son con- 
trat de mariage, succède, pourvu qu’il habite avec le déporté, à 
la moitié en propriété tant de la concession que des autres biens 


ART. 101. 45 


acquis par celui-ci dans la colonie. Si, au contraire, il existe des 
enfants ou autres descendants, le droit du conjoint survivant ne 
sera que d’un tiers en usufruit (art. 13). 

Le droit ainsi conféré au conjoint survivant est presque l’éqniva- 
lent d’une réserve; car le déporté demeure incapable de disposer 
en vertu de la loi du 31 mai 14854 et de l’art. 16 de la loi de 1873, 
si ce n’est en faveur de son conjoint habitant avec lui (art. 13). 

La séparation de corps fait obstacle à l’application de ces dis= 
positions. Îl n’y a pas lieu de distinguer suivant qu’elle a été 
prononcée sur la demande du conjoint prédécédé ou sur la de- 
mande du conjoint survivant. La proposition contraire faite par 
M. Bertauld n’a pas été votée par l’Assemblée nationale. La loi 
exige que le conjoint survivant habitdt au jour du décès avec 
celui qui n’est plus. La séparation de corps met un terme à la 
cohabitation. Par conséquent, elle a pour résultat d’écarter l’ap- 
plication de la loi de 4873. 

Dans le silence de la loi, nous déciderons que le convoi du 
conjoint survivant n’est pas une cause d'extinction de l’usufruit 
par lui recueilli. 


La loi du 9 mars 1891 attribue au conjoint non divorcé qui ne 
succède pas à la pleine propriété et contre lequel n'existe pas de 
jugement de séparation de corps passé en force de chose jugée, 
un droit d’usufruit sur la succession du prédécédé. La quotité de 
ce droit varie avec la qualité des héritiers. 

Quelle influence la loi du 9 mars 4891 a-t-elle exercée sur les 
lois spéciales dont nous avons rapidement analysé les dispositions! 
Telle est la question très limitée que nous voudrions examiner. 

Il nous paraît certain que ces dispositions particulières demeu- 
rent en viguenr et qu'elles n’ont pas été abrogées par la loi nou- 
velle. Elles ne l’ont pas été expressément; il n’y a pas de texte. 
Elles ne l’ont pas été tacitement ; car il n’y a pas incompatibilité 
entre ces diverses prescriptions. Les lois de 1831, 1853, 1866 et 
4873 avaient avant la loi du 9 mars 4894, un caractère excep- 
tionnel, elles dérogeaient au droit commun. Il n’y a aucun obs- 
tacle à ce qu’elles continuent de subsister avec le même caractère. 
Seulement le droit commun, auquel elles dérogent, a été modi- 
fié. Ce n’est qu'une application de ce vieil adage de raison : ge- 
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aeralia specialibus non deragant. Cette opinion a été formel 
lement exprimée dans le rapport de M. Delsol et dans le discours 
de M. Lacombe à la séance du Sénat du 2 décembre 1890. Elle 
n’a pas rencontré de contradicteur, 

Nous pouvons conclure. Le conjoint survivant a, depuis la loi 
du 9 mars 1894, comme il lavait avant, le droit de se prévaloir 
des lois particulières que nous avens citées. La question avait 
du reste été soulevée au point de vue législatif par notre savant 
collègue, M. Lyon-Caen, dans un article publié par le journal 
le Droit (n° des 34 mars-4er avril 1890). Il demandait au légis- 
lateur de se prononcer sur ce point. Il proposait d'abroger par un 
texte formel la disposition de la loi du 14 juillet 4866 qui déter- 
mine les droits du conjoint survivant d’un auteur et de soumettre 
l’universalité du patrimoine à une règle uniforme de transmission. 
La question fut agitée au Sénat dans la séance du 3 décembre 1890. 
Les discussions qui eurent lieu, le silence gardé dans la rédac- 
tion de la loi prouvent à l'évidence que les lois spéciales n’ont 
pas été abrogées par la loi nouvelle. 

Mais le conjoint survivant peut-il cumuler les avantages 
qu'elles lui confèrent avec les droits qui résultent à son profit de 
la loi de 4894, et du nouvel article 767 ? 

L’alinéa 8 du nouvel article 767 lui impose l'obligation d’im- 
puter sur sou usufruit le montant des libéralités qui lui ont été 
faites par le défunt, même par préciput et hors part. Les avan- 
tages qu'il retire de l’application de ces lois spéciales doivent-ils 
être assimilés aux libéralités faites par le de cujus? Sont-ils, par 
conséquent, sujets à imputation? La question n’a été discutée 
qu'en ce qui concerne la loi du 44 juillet 1866, la solution qui 
semble avoir eu les préférences du législateur n’a pas été écrite 
dans un texte formel, [l est donc utile de résoudre ce problème 
dans les diverses hypothèses. 


Pour aller du simple au composé, nous parlerons d’abord des 
pensions militaires ou civiles attribuées à la veuve par les lois de 
4831 et de 1853, Sur ce premier point nous ne concevons aucun 
doute et nulle contestation ne nous semble possible. En effet 
l’imputation suppose une libéralité faite par le conjoint prédé- 
cédé à celui qui Ini survit. Or ici le conjoint survivant ne tient 
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pas son droit de la volonté du de cujus, mais de Ja loi; il ne re- 
çoit aucun bien de l’hérédité; la mort a éteint tous les droits du 
fonctionnaire ou du défenseur de la patrie. C’est la volonté sou- 
veraine de l’État qui confère cet avantage à la veuve. C’est sur 
les fonds de la nation que la pension sera payée. L'État fixe les 
traitements de ses fonctionnaires; il règle les conditions de leur 
engagement en s'inspirant des besoins des services publics, de 
l'intérêt, de la force et de la dignité de l’administration. Il ne veut 
pas qu’à la mort du fonctionnaire sa veuve et sa famille tombent 
dans la misère, soient exposées à déchoir de leur situation anté- 
rieure. C’est pourquoi nous ne croyons pas qu’on puisse ici pare 
ler d’imputation. Il nous parait superflu d’insister plus longue- 
ment sur ce point. 

La question devient déjà plus délicate lorsqu'il s’agit du con- 
joint survivant d’un déporté. 
_ Elle no se présente pas, nous l’avons déjà dit, lorsque le con- 
damné devenu titulaire d’une concession provisoire décède avant 
l’accomplissement du délai de cinq ans à l’expiration duquel sa 
concession devient définitive et des titres de propriété lui sont 
délivrés (art. 11). Jusqu'à co moment le déporté n’a qu’une espé- 
rance; il n’a pas acquis de droit. Il n’existe pas de bien faisant 
partie de son patrimoine et de son hérédité. Sans doute la veuve 
et les enfants peuvent être autorisés à continuer la possession et 
devenir ultérieurement propriétaires. Mais il leur faut une auto- 
risation. C’est une faveur qu'ils sollicitent. Elle peut leur être 
accordée ou refusée. Îls ne peuvent invoquer aucun droit du 
chef du déporté décédé. On ne peut donc pas prétendre que, 
dans ce css, la veuve est appelée à recueillir un bien faisant par- 
tie du patrimoine de son conjoint. Par conséquent, il n’y a pas lieu 
de rechercher si elle sera tenue d’imputer sur les droits que lui 
confère la loi du 9 mars 1894 un avantage qu'elle ne tient pas de 
celui-cietqu'’elle doità une concession gracieuss del’administration. 

Pour que la question puisse s’agiter, il faut donc que le décès 
du déporté soit postérieur à l’époque où la concession est deve= 
nue définitive et où le droit du concessionnaire a été transformé 
en un droit de propriété. Le conjoint survivant, qui habitait avec 
le de cujus à l’époque de son décès, est appelé à recueillir, 
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indépendamment des droits qu’il tient de son contrat de mariage, 
la moitié en propriété tant de la concession que des autres biens 
acquis dans la colonie s’il n’existe pas d'enfants légitimes ou 
d’autres descendants et un tiers en usufruit dans le cas contraire. 
La valeur de ces biens sera-t-elle imputable sur les droits con- 
férés par la loi du 9 mars 1891? Nous ne le croyons pas. La 
pensée des auteurs de la loi du 25 mars 1873 a été de déroger à 
la règle de l'unité du patrimoine, conséquence naturelle de 
l’unité de la personne. Elle distingue deux classes de biens : 
la première comprend les biens dépendant de la concession et 
les biens acquis par le condamné dans la colonie; la seconde 
se compose du surplus du patrimoine. Au décès du condamné, 
il s’ouvre en quelque sorte deux successions : l’une formée 
de la première classe de biens est régie par la loi du 25 mars 4873; 
l’autre est soumise aux règles du droit commun et notamment 
au nouvel article 767. Successeur dans les deux successions, le 
conjoint survivant pourra, dans l’une et dans l’autre, invoquer 
les droits que lui confèrent les lois. Mais la distinction entre les 
deux hérédités empêche toute pénétration, toute influence réflexe 
de l’une sur l’autre. On peut ajouter pour corroborer cette argu- 
mentation : le conjoint survivant, lorsqu'il se prévaut de l’art. 43 
de la loi de 14873, ne tient pas ses droits de la volonté du de cu- 
jus, come cela serait nécessaire pour l’imputation : ces droits 
Jui sont conférés par la loi; en les consacrant le législateur ne s’est 
pas préoccupé des affections présumées du défunt; il a vouln 
donner une prime à la fidélité conjugale, récompenser celui qui 
consent à accompagner le condamné dans le lieu d'exécution de 
la peine et dont la douce influence l’a ramené à la salutaire habi- 
tude du travail. 

Ces considérations nous aideront à résoudre une dernière dif- 
ficulté. L'art. 43 de la loi de 1873 permet au condamné de dis- 
poser de ses biens, en quelque lieu qu'ils soient situés, par 
donation entre-vifs ou par testament, en faveur de son conjoint 
habitant avec lui dans les limites autorisées par les art. 1094 et 
4098. La loi rétablit ici, pour le calcul de la quotité disponible, 
l'unité du patrimoine. La libéralité que le survivant aurait ainsi 
reçue du prédécédé serait très certainement imputable sur les 
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droits successoraux du nouvel art. 767. Nous nous trouvons 
dans l’hypothèse même prévue par la loi, 


I nous reste à nous expliquer sur la combinaison de la loi du 
44 juillet 1866 avec la loi nouvelle. 

La question peut être délicate en législation; la solution nous 
en paraît certaine dans l’état actuel de nos lois. 

Elle a, en effet, 6t6 soumise au législateur avant l’adoption de 
la loi nouvelle. Dans la séance du Sénat du 2 décembre 1890, 
M. Bozérian a proposé l'adoption d’un article additionnel ainsi 
conçu : « La loi du 14 juillet 1866 sur les droits des héritiers et des 
« ayants cause des auteurs continuera d’être appliquée. Si, par 
« suite de son application, le conjoint survivant n’est pas entière- 
« ment rempli des droits qui lui sont conférés par l’art. 4er de la 
« présente loi, la différence sera complétée par une attribution à lui 
« faite jusqu’à due concurrence sur les autres biens de la succession.» 

À l'appui de cette proposition, on pouvait argumenter des 
nombreuses ressemblances qui existent entre le droit de jouis- 
sance établi par la loi du 44 juillet 1866 et le droit d’usufruit 
institué pour le nouvel art. 767 ; nous nous bornons à les indiquer. 

4° Dans les deux cas, il s’agit également d’un droit de jouissance. 

2° Ce droit de jouissance s'exerce sur des biens dépendant de 
l’hérédité da conjoint prédécédé. 

3Le divorce, endissolvantlemariage, enlève auconjointla quali- 
té à laquelle estsubordonné son droit dans l’une et l’autre hypothèse. 
. 4° Le jugement de séparation de corps rendu contre le conjoint 
survivant le prive de cet avantfge (art. 767 nouveau, al. 2 ; art. 1, 
al. 4, L. du 14 juillet 1866). 

5° L’usufruit créé par le nouvel art. 767 ne peut préjudicier 
aux droits de réserve (art. 167, al.7, in fine). Il en est de même du 
droit de jouissance du conjoint survivant d’un auteur, qui est réduc- 
tible « suivant les proportions et disünctions établies par les art. 
« 9143 et 915 du Code Napoléon. » (art. 1, al. 3, L. 44 juillet 1866). 

6° Enfin, dans les deux cas, le conjoint survivant n’est pas un 
héritier réservataire. Car d’une part, il n’a la jouissance des droits 
de l’aateur prédécédé qu’autant que celui-ci n’en « a pas disposé 
« par acte entre-vifs ou par testament » (art. 4, ai. 2, L. {4 juil- 


let 1866); et d'autre part, il ne peut « exercer son dreit que sur 
XXI. 4 
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« les biens dont le prédécédé n’aura disposé ni par acte entre-vifs, 
« ni par acte testamentaire » (art. 767, al. T). 

Mais la proposition de M. Bozérian n’a pas été prise en consi- 
dération ; le Sénat, par son vote, a consacré la théorie exposés et 
défendue par M. Lacombe. Il s’est prononcé en faveur de la dis- 
tinction de deux. patrimoines et de l’application simultanée et 
respective des deux législations. C'est à bon droit, suivant nous, 
qu’il a écarté la théorie de l’imputation ; car s’il l’avait admise 
dans les termes où elle lui était proposée, on se serait heurté à 
une difficulté dont nous ne voyons pas bien la solution. Il y a en 
effet une différence importante entre le droit de jouissance de ln 
loi de 4866 et le droit d’usufruit du nouvel art. 767. Le droit de 
jouissance de la loï de 4886 cesse en cas de convol (art. 4, al. 4, 
L. 44 juillet 1866). C’est, comme nos l'avons déjà dit, une vé- 
ritable peine prononcée contre les secondes noces. Au contraire, 
le droit d’usufrait établi par la loi de 4891, ne cesse en cas de 
convol que s’il existe des descendants du défunt (art. 167, al. der- 
nier). Gette différence rend impossible toute imputation. Un 
exemple va le prouver. Supposons par hypothèse que la jouis- 
sance des droits de l’auteur prédéeédé ait une valeur égale à 
l’usufruit créé par la loi de 4894. Admettons la théorie de l’im- 
putation et appliquons-la. Le conjoint survivant ne pourra for- 
mer aucune demande en vertu de la loi nouvelle ; car il sera 
rempli de ses droits par l’effet de la loi de 1866. Plus tard s’il se 
remarie, sa jouissance cessera en vertu de la loi de 14866 qu’on 
n'aura pas modifiée. D’après le nouvel art. 767, il devrait en 
conserver le bénéfice, s’il n’existe pas d’enfants ou de descen- 
dants du défunt. Est-il vrai de dire qu’il a été rempli de ses 
droits? Non, évidemment. L’imputation pure et simple, telle qu’elle 
était proposée par M. Bozérian, n'aurait pas donné au conjoint 
survivant ce que la loi nouvelle a voulu lui assurer. Parconséquent 
e’est à juste titre que le législateur a repoussé la proposition dont 
il était saisi et a renvoyé l'examen de la question au moment où 
on discuterait les modifications à apporter à la loi de 1866. 

Du reste le nouvel art. 767 n’impoase que l’imputation des libé- 
ralités reçues du défunt par le conjoint survivant. Or la jouis- 
sance des droits de l’auteur prédévcédé est attribuée au survivant 
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par la loi. Ce n’est pas une libéralité faite par le de cuÿjus. C’est 
plutôt la juste récompense d’une collaboration discrète et déli- 
cate. C’est ainsi que les auteurs de la loi de 1866 l’ont envisagée; 
et bien que ce droit s'exerce sur des biens dépendant du patri- 
moine du défunt, ilne saurait être question d’imputation, parce qu’il 
n’y a pas libéralité. Les principes de la loi de 4866 sont donc d’ac- 
cord avecla volonté du législateur de 1891 et justifientnotresolation. 

Ici cependant nous rencontrons une objection. On soutient que 
les auteurs de la loi de 1866 ont considéré le droit de jouissance 
comme une libéralité. Pour justifier cette affirmation on invoque 
la disposition du 3e alinéa de l’art. 4, aux termes duquel « si 
« Pauteur laisse des héritiers à réserve, la jouissance du survi- 
« vant est réduite, au profit de ces héritiers, suivant les propor- 
« tions et distinctions établies par les art. 913 et 915 du Code Na- 
« poléon. » On fait remarquer que l’action en réduction ne peut 
atteindre que les libéralités. On en conclut que les auteurs de la 
loi de 1866 ont assimilé cet avantage à une libéralité véritable 
en le soumettant aux mêmes règles. 

Dans son commentaire, M. G. Boissonade dit à ce sujet ‘ : 

« Il ya deux remarques à faire. D’abord, c'est la première 
« fois que l’on voit un avantage légal réductible à la portion 
« disponible, comme le sont les dispositions de l’homme. On ne 
« peut expliquer cette singularité que par l’idée singulière elle- 
« même, que le droit de jouissance du survivant, ne lui étant 
« pas enlevé par l’auteur, lui est tacitement donné par celui-ci. 
« L’autre point à remarquer, c’est le renvoi aux art. 913 et 915 : 
« s'agissant d’avantages entre époux, c'était à l’art. 1094 qu’il 
« fallait renvoyer. Nous n’ajoutons pas : à l'art. 1098, parce 
« qu’il ne semble pas qu'ici l'on ait songé à traiter moins favo- 
« rablement un second époux, au cas d'enfants d’un premier 
« lit. » | 

Abondant dans le même sens, M. de Folleville cherche à pré- 
ciser la manière dont s’opérera la réduction et se demande si on 
doit, à ce point de vue, assimiler cet avantage à un legs on à une 
donation. Après examen, l’auteur convient qu’il ne présente le 
caractère ni d’une donation ni d’un legs ; il se décide cependant 


4 Histoire des droits de l'époux survivant, n° 479, VI. 
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à Le traiter comme une donation réductible à sa date et lui donne 
pour date le jour de la célébration du mariage t. | 

Nous ne nous associerons pas pleinement à ces critiques ; nous 
ne les croyons pas absolument fondées. Nous ne discuterons pas 
les questions si ingénieusement posées et si laborieusement réso- 
lues par M. de Folleville, L'interprétation que nous donnons à la loi 
rend cet examen inutile; ces difficultés ne peuvent pas se présenter. 

En effet, il n’y a pas de libéralité sans une manifestation de 
volonté. Or, dans notre hypothèse, l’auteur décédé n’a pas exprimé 
l'intention de gratifier son conjoint. Donc il n’y a pas de libéralité. 
Du reste on ne peut disposer de ses biens, à titre gratuit, que 
par donation entre-vifs ou par testament (art. 893); et l'attribution 
au conjoint survivant de la jouissance des droits de l’auteur 
prédécédé ne présente le caractère ni de l’un ni de l’autre de ces 
modes de disposer, comme l’établit fort justement M. de Folleville. 

Il est vrai que la loi nous parle de réduction et que toute 
action en réduction suppose une libéralité. En faut-il conclure, 
comme on le propose, que la loi assimile cette jouissance à une 
libéralité? Nous ne le pensons pas. Une pareille solution serait 
contraire aux principes les plus certains, nous venons de l’établir. 
Au surplus, de quoi s'agit-il? D’un droit qui s’acquiert au jour 
du decès et qui s’acquiert en vertu et par le seul effet de la loi, 
sans aucune manifestation de la volonté de l’homme. Donc, c’est 
un droit de succession (art. 714, G. civ.). 

Mais alors comment le législateur a-t-il parlé de réduction? 
La formule de la loi est étrange; nous nous empressons de le 
reconnaître; mais nous ne concevons aucun doute sur sa véri- 
table signification. L’incorrection de cette rédaction a, en effet, 
donné naissance à un long débat dans les séances du Corps légis- 
latif des 4 et 5 juin 4866. Les explications échangées ont été 
confuses ; elles sont loin de jeter un jour éclatant sur le sens du 
texte. Il s’en dégage cependant une double pensée. En premier 
lieu les auteurs de la loi n’ont pas voulu assimiler ce droit de 
jouissance à une libéralité formelle faite par le de cujus à son 
conjoint; autrement ils auraient renvoyé à l’art. 4094 qui fixe 
la quotité disponible entre époux, ainsi que le fit remarquer 
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M. Picard. En second lieu, 1ls ont voulu que ce droit de jouis- 
sance ne pût, en aucun cas, porter atteinte aux droits des héri- 
tiers réservataires, que leur réserve leur parvint intacte, et pour 
bien manifester leur intention, à cet égard, ils ont renvoyé aux 
art, 943 et 915. Ils orit entendu, comme le déclarait M. Rouher 
au nom du gouvernement, comme paraît l’avoir admis la com- 
mission du Corps législatif, puisque mise expressément en 
demeure de se prononcer elle a après un nouvel examen con- 
firmé cette interprétation, « que le droit des héritiers à réserve 
« ne fût à aucun degré modifié par l’art. 4er du projet de loi » 
devenu la loi du 14 juillet 4866. 

En d’autres tormes, la formule peut étonner ; elle a le même 
sens et la même portée que l'alinéa 7 du nouvel art. 167 : « Mais 
« l'époux survivant ne pourra exercer son droit que sur les biens 
« dont le prédécédé n’aura disposé ni par acte entre-vifs, ni par 
« acte testamentaire, et sans préjudicier aux droits de réserve... » 
Dans son discours an Sénat (séance du 2 décembre 1890) M. La- 
combe a donné cette interprétation de la loi de 1866 et nous la 
croyonsseule conforme tantau texte qu’à l’intention du législateur{. 

Ainsi donc c’est en qualité de successeur que le conjoint 
recueille le droit de jouissance. Seulement il ne peut pas l'exercer 
sur les biens qui forment la réserve des héritiers. En parlant de 
réduction, la loi de 1866 n’a pas entendu l’assimiler à une libé- 
ralité; elle a eu pour but unique d’en limiter l’étendue. Du 
moment où le droit n’est pas assimilé à une libéralité, il ne peut 
être question d’imputation. C’est la solution qui nous parait 
résulter des textes et des principes ; elle a été exposée et défendue 
par M. Lacombe dans le discours dont nous venons de parler. 
Elle a été approuvée par le Sénat, qui n’a pas pris en considé- 
ration la proposition de M. Bozérian. Elle est acceptée par les 
auteurs qui ont écrit sur la loi nouvelle 3. 

Par conséquent, dans notre hypothèse comme dans la précé- 


4 Comp. E. Pouillet, Traïité théorique et pratique de la propriété litté- 
raire et artistique, n° 221 et 222, 

? Souchon, Commentaire de la loi qui modifie les droits de l'époux sur 
la succession de son conjoint prédécédé, in Revue critique, 1891, p. 238, 
Baudry-Lacantinerie, Précis de droit civil, 4° édit., t. 11, n° 192 bés, 
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dente, l’unité du patrimoine sera rompue. L’hérédité se divisera 
en deux parties; la transmission de chacune d’elles s’opérera 
d'après des règles différentes. Nous placerons d’un côté les droits 
d'auteur dont le conjoint survivant aura la jouissance dans les 
termes de la loi de 1866, et d’un autre côté tous les autres biens 
du défunt sur lesquels il exercera en outre le droit d’usufruit 
créé par le nouvel art. 767. P. DE LOYNES. 
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Le pouvoir temporel des RE ie de Bâle et le régime 
EL depuis le XIII siècle jusqu’à la Fe 
orme 


Par M. L. Srourr, doctear en droit et docteur ès lettres, 
Maitre de Conférences. à la Faculté des lettres de Dijon. 
Compte rendu par M. J. CHARMONT, 
Professeur à la Faculté de droit de Montpellier. 


La lecture d’un livre comme celui de M. Stouff permet d’aper- 
cevoir nettement quel changement ont subi et quelle importance 
nouvelle ont prise de notre temps les études d’histoire locale. À 
quelques rares exceptions près, c’était autrefois une partie de la 
science que les travailleurs sérieux n’estimaient guère, et qu'ils 
abandonnaient volontiers à la frivole activité des amateurs: Geux- 
ci s’acquittaiont assez mal d’une besogne entreprise à la légère, 
et pour laquelle les vues d’ensemble et les moyens d’investiga- 
tion, également indispensables, leur manquaient. Les uns, inca- 
pables de recourir aux sources, se voyaient condamnés à l’inuti- 
lité des travaux de seconde main. Les autres, plus patients, 
cherchaient et réussissaient, tant bien que mal, à déchiffrer quel- 
ques vieilles pièces de leurs archives : malheureusement, Île 
plaisir de les lire et de les publier suffisait à leur ambition. Ils 
no s’inquiétaiont guère de l'utilité qu’elles pouvaient avoir; ou 
plutôt, par cela seul qu’ils avaient su les découvrir, elles avaient 
toujours pour eux un inestimable prix. 

Le plus grand service qu’aura pu nous rendre notre nouvelle 
école d’historiens sera certainement d’avoir ouvert un champ 
considérable à nos recherches et d’avoir montré comment elles 
devaient être poursuivies. Grâce à elle, l’histoire générale, sur= 
tout celle des institutions, n’est plus aujourd’hui que la somme, 

4 2 vol. in-8, Paris, 1891, 
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la résultante d’an très grand nombre d'histoires locales. La pre- 
mière résume, eondense les autres, et on même temps s’éclaire 
par elles. Une institution nous parait bien vague, bien mal con- 
nue lorsqu'elle est étudiée partout à la fois, et pour ainsi dire 
d’une manière abstraite : pour que nous la connaissions vérita- 
blement, il faut qu’elle se soit précisée et que nous l’ayons vu 
fonctionner quelque part. Ainsi, et pour prendre un exemple, la 
thèse bien connue de M. Seignobos sur le régime féodal en 
Bourgogne nous fera mieux comprendre ce régime considéré 
dans son ensemble, et nous laissera une impression plus saisis- 
sante que toutes les descriptions générales auxquelles nous pour- 
rions recourir. Sans doute il y a dans cette méthode certains 
risques d'erreur : en voyant comment les choses se sont passées 
dans un pays déterminé, on peut être trop facilement tenté de 
croire qu'ailleurs aussi, elles ont dû nécessairement se passer de 
la même manière. Îl faut donc que sur un même sujet les mono- 
graphies deviennent assez nombreuses pour se compléter et se 
contrôler les unes par les autres. Il faut en outre que l’auteur, 
tout en cédant à la nécessité de se spécialiser, ne perde pas de 
vue un but plus élevé, et, sachant exactement quelle place occupe 
la question qu'il a choisie dans l’ensemble des questions histo- 
riques, s’efforce de contribuer à une œuvre commune. C’est une 
contribution de cette nature à l'étude de l’histoire du régime 
municipal que M. Stouff nous a donnés. 

Il n’a pas voulu faire ce qu’on fait souvent, isoler ce régime 
en le séparant artificiellement du milieu où il s’est développé : 
il le considère dans ses rapports avec le pouvoir temporel d’un 
évêque. La région dans laquelle il a concentré ses recherches 
est celle de l’ancien évêché de Bâle. 

Bien que les divisions secondaires soient les seules indiquées, 
_ il nous semble cependant que l’on peut distinguer dans cet 
important travail trois parties principales. Les deux premières 
marquent seulement le point de départ du mouvement commu- 
nal. Elles nous montrent, d’une part ce qu'était primitivement le 
gouvernement temporel de l’évêque, et quelle était d'autre part 
l’ancienne constitution municipale des villes et des villages 
compris dans l’évêché. La deruière partie retrace les différentes 
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phases de la lutte, qui s’est poursuivie entre les deux pouvoirs et 
s’est terminée au moment de la Réforme par la défaite de l’évêque 
et l'émancipation des bourgeoisies. | 
Les limites du domaine territorial ne coïncidaient pas abso- 
lament avec celles du diocèse de Bôle. Certaines parties du 
diocèse échappaient. à l'administration temporelle, mais à l’in- 
verse, cette administration s’étendait sur des territoires sitnés 
dans des diocèses voisins. C’est qu’en effet, ce domaine, très 
modeste à l’origine, s’était constitué et agrandi peu à peu du 
X° au XVIe siècle. Il serait infiniment curieux de savoir 
comment en ce temps-là un évêché devenait riche : M. Stouff 
se borne à nous dire que les menues offrandes des fidèles, 
quelques acquisitions réalisées à prix d’argent étaient venues 
s’ajouter à trois donations opulentes faites par des rois. 
Cette variété dans le mode de constitution se retrouve aussi 
dans l’organisation du pouvoir temporel. Selon les lieux, les 
droits de l’évêque étaient plus ou moins limités par ceux des 
églises et des nobles, et surtout par la souveraineté de l’Empe- 
reur. À la vérité, la puissance impériale était fort atténuée par 
une concession d'immunité : elle conférait cependant dans la 
ville épiscopale des prérogatives importantes, et l’habile poli- 
tique des. Balois, qui tour à tour prenaient parti pour l’un de 
leurs maîtres contre l’autre, réussit à les affaiblir tous les deux. 
Ces réserves faites, on constate en remontant à l’époque la 
plus ancienne l'existence dans l’évêché d’une administration 
régulière et déjà hiérarchisée. L’évêque est représenté dans 
chaque ville et dans les principaux villages par un délégué qu'il 
nomme et déplace à son gré : au-dessus de ce représentant, 
un autre fonctionnaire, qu’on appelle ordinairement le bailli, 
exerce un pouvoir de contrôle sur une région plus étendue. 
Enfin se placent au degré supérieur l’évêque et sa cour. Dans 
cette cour, on distingue des clercs et des laïques, participant 
séparément aux deax sortes de juridictions, spirituelle et tem- 
porelle, exercées dans l’évêché. Cependant les attributions des 
uns et des autres sont parfois confondues. Peu à peu l'influence 
des hommes d’Église tend à. l'emporter, et vers la fin du 
XIIR siècle l’élément laïque disparaît tout à fait. L'auteur ne 
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parait pas très préoccupé de savoir comment ce résultat a pu 
être obtenu : constatant, qu'à une époque antérieure on a vu 
figurer dans certains actes relatifs à l’administration ecclésias- 
tique des ministeriales, conseillers laïques de l’évêque, il estime 
que cette intervention abusive a pa provoquer à son tour une 
réaction. Puisque les conjectures sont permises, nous serions 
volontiers tenté de croire que cette exclusion tient à une cause 
plus générale, car elle s’est produite dans beaucoup d’autres 
régions soumises à l'autorité temporelle des évêques, et princi- 
palement dans les États du Pape. C’est, qu’en éffet, lorsque la 
souveraineté d’un pays a appartenu à un membre de l’Église, 
la prétention de confiner les clercs dans la juridiction spirituelle a 
presque tonjours été vaine : qu’il le veuille on non, un gouverne- 
ment accepte ou subit tôt ou tard les conséquences de son principe. 

S’il n’y a pas dans l'évêché de Bâle des libertés publiques garan- 
ties par une constitution générale applicable à l’ensemble du ter- 
ritoiré, on y trouve tout au moins de nombreuses libertés locales. 
Les villes, les villages, les corporations jouissaient d’une certaine 
autonomie. On sait qu’au moyen âge le droit prend toujours le 
nom et l'apparence d’un privilège. Le plus souvent, ce privilège 
reconnu à Certains groupes trouve son origine et sa consécration 
dans la coutume ; parfois cependant il est expressément concédé 
par une charte de l’empereur et de l’évêque. Nous ne pourrions 
pas, sans dépasser les limites d'un compte-rendu, analyser ici 
chacune de ces constitutions particulières; et cependant, c’est à 
l'étude très complète des communautés de village, des asso- 
ciations de marchands et d'ouvriers, enfin des bourgeoisies 
urbaines, qu'est consacrée la plus longue partie du livre de 
M. Stouff, Notons seulement.ces deux idées. La première, c’est 
que cette : organisation, au développement de laquelle l’évêque 
a très peu contribué, ne rencontre près de lui ni faveur ni 
résistance ; .elle n'est pas encore asses puissante pour qu'il 
puisse s’en défier. D'ailleurs, il a lui-même, directement ou 
indirectement, une assez grande influence dans la composition 
et le gouvernement de ces corporations. En second lieu, ce qui 
doit nous frapper, c’est que dans les villes, la communauté 
bourgeoise ne comprend qu’une très petite partie des habitants : 
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tous les gens de condition inférieure, ceux qu'on appelle les 
plébéiens, en sont exclus. Et dans cette petite aristocratie que 
de distinctions et de rivalités! Dans le sens le plus large du mot, 
les clercs et les chevaliers sont des bourgeois, mais qui font bande 
à part et n’entendent pas qu’on les confonde avec les autres, 
simples propriétaires fonciers ou marchands enrichis. 

On peut maintenant comprendre et suivre aisément les luttes 
que cet état de choses a fait naître. La plèbe, qui est le nombre 
et qui de plus en plus a pris conscience de sa force, a voulu 
pénétrer dans la commune : soutenue par l’exemple des villes 
voisines et secondée par les évêques, elle y a réussi. Après avoir 
acquis le droit de bourgeoisie, elle s’introduit dans le conseil 
de la ville, y fait la loi, et profite de sa victoire pour enlever 
aux patriciens leurs privilèges et les obliger à quitter la cité. 
Mais cette victoire des plébéiens ne fut pas seulement le triomphe 
d’une classe sur une autre : elle eut pour lesévêques, qui s'étaient 
cru très avisés en s’appuyant sur eux, une Conséquenceinattendue ; 
elle aboutit à l’indépendance de la commune, et à la disparition du 
poupoir temporel. L’usage des combourgeoisies, la formation des 
ligues de paix et de défense, enfin l’entrée dans la confédération 
helvétique en 1501 préparèrent pour Bâle cet affranchissement, au- 
quel l’adoption de la Réforme vint ajouter une sorte de consécration. 

M, Stouff se demande en terminant quelles furent les consé- 
quences de cette révolution. Il n’hésite pas à croire que le 
peuple dans son ensemble n’en a pas profité. Le régime muni- 
cipal favorisa la constitution d’une nouvelle aristocratie plus 
oppressive et plus jalouse que celle qu’on avait renversée, et 
qui fit regretter souvent l’ancienne autorité des évêques. 

Nous n’entendons pas contester ces conclusions, et cependant 
nous ne pouvons nous empêcher de les trouver bien rigou- 
reuses. M. Stouff, en effet, quitte les nouveaux maîtres de Bâle 
au lendemain de leur succès : c’est un mauvais moment pour les 
juger. Peut-on vraiment demander aux pattis d’user modérément 
de leurs victoires? Dans tous les cas, il faut les voir à l’œuvre 
plus longtemps et penser qu'envers eux la justice est toujours 
mêlée d’une certaine indulgence. 

Nous nous sommes attardé dans ce résumé pourtant bien 
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incontplet; et cependant nous n’avons rempli qu’une partie de notre 
tâche, car le travail considérable dont nous venons de parler estcom- 
plété par un volume entier de notes, d’appendices et de pièves jus- 
tificatives jusqo”’alors inédites et provetant en grande partie des ar- 
chives des pays compris dans l’ancien évêché. Nous citerons notam 
ment parmi les pièces les plus importantes ou les plus curieuses, 
les statuts de la cour féodale du prince évêque, le Rôle de la ville 
et prévôté de Saint-Ursanne, un assez grand nombre de rôles colon- 
gers. Dans une convention en forme de jugement reçne par le Con- 
seil de Delemont, nous relevons une longue note sur la commu- 
nauté entre époux dans le droit municipal de cette commune. Et 
oela nous fournit en même temps l’occasion d'observer que l’auteur 
de ces études n’a jamais séparé le droit de l’histoire. Connu déjà 
par des travaux jutidiques très honorables, dont un au moins avait 
paru dans cette Revue, M. Stouff vient d'entrer récemment dans 
l’enseignement des Facultés des lettres. S’il est vrai que les his- 
toriens soient restés longtemps. assez éloignés des juristes, ne man- 
quons pas de dire que les choses ont changé, et soulignons ce 
nouvel exemple d’un heureux rapprochement. J. CHARMONT. 
De la condition juridique des Français à l’étranger 

d’après les traités et les conventions diplomatiques, 

les principes du droit international privé, la légis- 

lation et la jurisprudence française et étrangère !, 


Par M. Ferdinand Gary, docteur en droit. 
Compte rendu par M. P. Louis-Lucas, prof. agr. à la Faculté de droit de Dijon. 


La Faculté de droit de Toulouse avait proposé au concours du 
doctorat pour l’année 1883 la question qui fait le sujet de l’ou- 
vrage dont le titre précède. Encouragé par la haute distinction 
qu'il lui valut à si juste titre, M. Gary a pensé qu'il pourrait être 
utile de le publier, et, après avoir mis son étude à jour et l’avoir 
augmentée dans de notables proportions, surtout au point de vue 
des données pratiques, de faire profiter de ses studieuses et sa= 
vantes recherches coux de nos compatriotes qui résident en pays 
étranger ou se disposent à s’y établir, comme ceux qui, sans 
quitter la France, ont, hors de ses frontières, des intérêts se ratta- 
chant au droit civil, au droit commercial ou au droit criminel. 
Nous ne saurions trop le féliciter de son heureuse inspiration, 
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ainsi que de la façon dont il a su la réaliser, et appeler de nos 
vœux les plus. ardents des imitateurs de son louable projet. 
Le livre de M. Gary a pour but d’envisager un Français qui 
se trouve sur le sol d’un État étranger, où dont les rapports de 
droit s'étendent au delà de notre territoire ; et son ‘objet est. de 
déterminer dans quelles conditions peut se développer:son-acti+ 
vité juridique. La question ainsi posée est fort complexe, et il 
convenait, l’auteur l’a fort exactoment compris, de l’envisager 
successivement: sous ses différents aspects. Or, considérée à ce 
point de vue analytique, elle se décompose en trois problèmes 
distincts, dont chacun réclame une solution spéciale et précise. 
H'y a lieu, tout d’abord, de rechercher si la souveraineté territo- 
riale étrangère autorise au profit des Français l'exercice de tel ou 
tel droit déterminé dontils se proposeraient de faire usage dans le 
pays qui lui ressortit. — En supposant que l’exercice de ce droit 
soit permis, il s’agit de savoir, en second lieu, par quelle loi il sera 
régi : sera-t-il gouverné par la loi française, ou bien par la légis- 
lation locale, ou par toute autre loi étrangère ? — Enfin, il reste 
à se demander si le Français résidant à l’étranger n’a pas des droits 
et des devoirs particuliers à l’égard de la souveraineté française, 
et à déterminer quels sont précisément ces droits et ces devoirs. 
C’est autour de ces troïs grands points que M. Gary a groupé 
ses développements. | 
+ Les distribuant en trois parties, il commence par traiter des 
droits dont l'exercice est permisaux Français à l’étranger. Aprèsun 
aperçu historique et critique très bien présenté, il passe tour à tour 
en revue les différentes législations étrangères dont il nous donne 
un tableau des plus complets et des plus ingénieusement établi. 
Pour qu’on ait une idée de la conscience et du soin avec Îe- 
quel il a procédé à cet égard, qu’il nous suffise de dire que les 
lois de quarante-huit États sont interrogées ; et encore, dans ee 
nombre, ne faisons-nous figurer que pour une unité les États de 
l'Amérique centrale et de l’Empire ottoman, et laissons-nous à 
part les États placés sous le protectorat de la France, dont l’au- 
teur s'occupe à la fin de cette première partie. | 
L'étude de chacun de ces États est faite par ordre alphabé- 
tique.et, au-dessous de son nom, figure toujours, quand cela est 
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possible, l’indication des sources, un index bibliographique et la 
mention des villes servant de siège aux postes diplomatiques et 
consulaires français. — Après ces généralités, trois paragraphes 
sont destinés à demander aux lois de chaque pays quelle situa- 
tion elles font aux Français qui y résident ou y ont des intérêts, 
relativement à leurs droits civils et commerciaux, aux droits qui 
se rattachent à la procédure devant les tribunaux, à la condition 
juridique de nos nationaux au point de vue du droit pénal. Un 
titre courant permet de trouver avec beaucoup de célérité l’État 
dont oa désire connaitre la législation soas ce rapport. 

La deuxième partie, intitulée De la loi qui régit les droits des 
Français à l'étranger, contient d’abord un chapitre préliminaire, 
où se trouvent exposés d’ane façon très intéressante les principes 
généraux de la matière, suivant les données scientifiques et sui- 
vant la législation et la jurisprudence française et étrangère, et 
dans lequel il est également question de l’application de la loi fran- 
çaise par les tribunaux étrangers, et de la loi étrangère par les 
tribunaux français. Viennent ensuite quatre livres consacrés : au 
droit civil (l'Etat et capacité; — Drotts réels ; — Successions et 
donationsentre-vifsel testamentaires ; — Obligations) ; —au droit 
commercial (Lettre de change et effets de commerce ; —Faillite) ; 
à la procédure civile(Compétence des tribunaux à l'égard des Fran- 
çaisaà l'étranger; —Procédure devant les tribunaux; — Effets inter- 
nalionaux des jugements ; — Voies d'exécution); —au droit crimi- 
nel (répression des infractions à la loi pénale, commises soit par 
des Français sur le territoire d’un État étranger, soit sur le terri- 
toire français par desnationaux réfugiés à l'étranger; extradition). 

Quant à la troisième partie, de beaucoup ia plus brève, elle 
est, ainsi qu'il a été dit plus haut, relative aux droits et devoirs 
des Français à l’étranger envers la France. On y trouve tout ce 
qui concerne les droits que les Français ont, à l’étranger, à la pro- 
tection de Ja France, la surveillance administrative de l’émigra- 
tion, l’action des consuls et l’action diplomatique, et les devoirs 
de ces mêmes Français envers la mère-patrie. Enfin un Appen- 
dice final est réservé aux privilèges et immunités des agents 
diplomatiques et consulaires Français à l’étranger. 

Tel est ce remarquable et excellent ouvrage, qui se termine 
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par un index bibliographique général, par un index alphabétique 
très bien dressé et par la table analytique des matières. 

Co qui distingue surtout à nos yeux le livre de M. Gary, c'est 
la clarté de son exposition, la sûreté de sa doctrine, l'abondance 
des sources, la richesse des renseignements et des informations, 
le souci constant d'être complet, tont en restant précis et net. Fort 
au courant de la littérature de son sujet et de la jurisprudence 
qu’elle ne cesse d'interroger et dont elle nous donne la plus ré- 
cente expression, on peut affirmer que cette belle et solide étude 
sur la Condition juridique des Français à l'étranger est une 
œuvre d'une utilité incontestable et destinée à rendre les plus 
réels services. En quelque pays qu’un Franeais se rende, ou que 
ses intérêts l’appellent, il peut, avec confiance, faire du traité de 
M. Gary son compagnon de route. Il peut être sûr que le savant 
autour laura devancé partout, pour Jui faciliter la connaissance 
et l'exercice de ses droits et pour lui donner le moyen de les faire 
valoir. Ce n'est donc qu'un sentiment de justice qui nous fait 
allier nos modestes suffrages à ceux de la Faculté de Toulouse, 
dont la haute consécration, en proclamant déjà le mérite, la valeur 
et la portée -du livre dont nous venons de parler, en a assuré par 
anticipation le légitime succès. Toutefois, notre rôle souvent ingrat 
de critique nous impose l'obligation de terminer cet examen par 
l'expression d’an regret : M. Gary est resté absolument muet sur - 
la condition des sociétés françaises et de leurs succursales à l'étran- 
ger, et cette lacune nous a vivement surpris. Peut-être M. Gery pré- 
pare-t-il sur ce vaste et difficile sujet un travail spécial d’ensemble. 
Nous ne saurions mieux faire que de l’espérer ; mais, dans tous les 
cas, il aurait dû nous en donner d'un seul mot l'assurance. Ce qu'il 
ya decertain, c’est que son livre appelle cet indispensable complé- 
ment, et que tous ceux qui le liront, et nous pensons qu'ils seront 
nombreux, ne manquerent pas d'exprimer le même désir que celui 
que nous venons de formuler nous-même. P. LOUIS-LUCAS. 
LES ACCIDENTS DU TRAVAIL. RESPONSABILITÉ DES PATRONS. 

ASSURANCE, 


par M. P. Ganpouix, avocat à la Cour d’appel de Paris 1, 
Compte-rendu par M. P. Louis-Lucas, prof. agr. à la Faculté de droit de Dijon: 


Parmi les problèmes juridiques qui éveiltent aussi bien en 
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France qu’à l'étranger les préoccupations des législateurs et 
des jurisconsultes, la question des accidents du travail et des rese 
ponsabilités qu’ils peuvent entrainer, est, sans contredit, l’une 
de celles dont l'intérêt est le plus actuel et le plus vivant. Mul- 
tüples sont les publications qui, au cours de ces dernières années, 
ont été consacrées à ce sujet grave et délicat entre tous. Tandis 
que les unes ont plus spécialement pour but l'interprétation de 
la législation actuelle, les autres tendent, d’une façon plus par- 
üculière, à préparer une réforme des lois existantes. C’est à cette 
seconde catégorie qu’appartient le livre de M. Gandouin. — La 
jurisprudence, on le sait, fait résider dans les articles 1382 et 
suiv. du Code civil, le principe de la responsabilité du chef d'in- 
dustrie. Il en résulte que, suivant elle, cette responsabilité a sa 
source dans une faute délictuelle et que, par suite, c’est à l’ou- 
vrier, victime d’un accident, qu’incombe l'obligation de fournir 
la prouve de cette faute. — En regard de cette doctrine, s’est 
élevée, dans ces derniers temps, la théorie de la faute contrac- 
tuelle, soutenue en Belgique par M. Sainctelette et défendue 
chez nous par notre savant collègue, M. Sauzet. D’après ce der- 
nier système, le contrat de louage de services, qui se forme entre 
le patron et l’ouvrier, impose au patron la garantie de la sécurité 
personnelle de l’ouvrier, à l’exclusion du cas fortuit et de la force 
majeure. D'où il suit que l’ouvrier n’a plus alors d'autre justifi- 
cation à fournir que celle du fait dommageable, et que, pour être 
indemne, le patron doit établir que l’accident est dû à une cause 
qui ne saurait lui être imputable. — Tout dernièrement, une 
troisième solution, proposée par un magistrat belge, M. Prosper 
Staes, avocat général à la Cour d’appel de Bruxelles, dans une 
substantielle brochure sur les Accidents de travail, est venue 
se greffer sur les deux précédentes, et elle mérite d'autant plus 
d'attention, que l’auteur croit pouvoir invoquer, à l’appui de cette 
solution intermédiaire, l'esprit, sinon la lettre, d’un arrêt de notre 
Cour de cassation du 19 avril 1887. Partant de cette idée que les 
accidents du travail ont, en général, pour cause des choses dont 
l'industriel a Ja garde, telles que les machines et les outils, il en 
conclut qua le droit à indexnité existe en vertu d’une présomption 
* Des accidents du trgpail, Bruxelles, veuve Ferd. Lagaga broch jn-8. 
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légale de faute de la part du maître, à moins que celuici ne prouve 
que l’accident a été produit par une cause qui lui est étrangère. 

Quant à M. Gandouin, il n’hésite pas à déclarer qu’il existe, à 
la charge du chef d'industrie, une obligation contractuelle, qui est 
accessoire au contrat de louage et comprise dans ses termes ; d’a- 
près Jui, c’est au patron qu’il appartient, pour dégager sa respon- 
sabilité et s’exonérer de ses conséquences pécuniaires, d’adminis- 
trer la preuve de l’absence de toute faute de sa part. Mais il exige 
que, dans le cas où cette faute existerait, l’ouvrier établisse, de 
son côté, qu'il y a une corrélation étroite entre elle et l’accident 
dont il demande réparation. — En présence des variations de la doc- 
trine et des incertitudes de la jurisprudence, il admet la nécessité 
d’une réforme législative, réforme qui est à l’étude depuis plusieurs 
années déjà en France et que, sous des inspirations diverses, ont 
réalisée la plupart des nations européennes. Si la Chambre des dé- 
putés et le Sénat l’ont, il est vrai, poursuivie dans des conditions 
assez divergentes, du moins les projets sortis des délibérations de 
ces deux assemblées s’accordent-ils à placer la base de la responsabi- 
lité du patron dans ce qu’onest convenu d’appeler le risque profes- 
sionnel. Sans se dissimuler la force des objections qu’a soulevées ce 
nouveau principe et tout en l'acceptant avec réserves, M. Gandouin 
insiste, avec toute raison, suivant nous, pour que, conformément 
à la rédaction adoptée par le Sénat, la loi laisse en dehors du ris- 
que professionnel les fautes lourdes de l’ouvrier et celles du patron. 

Au total, sa monographie nous paraît sérieusement étudiée. 
Divisée en trois parties, dont la première, relative à l’exposé de 
la jurisprudence et de la doctrine en matière d’accidents indus- 
triels, au fondement de la responsabilité du patron, à la preuve, 
aux clauses modificatives de la responsabilité, au calcul des dom- 
mages-intérêts, à l'assurance contre les accidents, a naturellement 
exigé le plus de développement; — dont la seconde nous donne 
l'indication de six législations étrangères (Belgique, Italie, Angle- 
terre, Suisse, Allemagne, Autriche) — et dont la troisième con- 
tient les projets de loi français, elle constitue en réalité une bonne 
contribution à cette théorie si attachante et si vraiment humaine 
des accidents du travail. P. LOUIS-LUCAS. | 
| L'Editeur-Gérant : F. PICHON. 
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JURISPRUDENCE CIVILE 
ÉTAT ET CAPACITÉ DES PERSONNES, 
(Arréts publiés en 1894), 


Par M. J. CHAnmonT, professeur à la Faculté de droit de Montpellier. 


Sommaire. 


1. — Nullité de mariage. — Effet du jugement au regard de l’enfant. 
I. — Obligation alimentaire des parents envers les enfants. 
IT. — Application cumuliative de la séparation de corps et du divorce. 
IV. — Contrôle judiciaire de l'autorité paternelle. — Visites des petits-en- 
fants chez leurs aïeuls malgré la volonté du père. 
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Nullité de mariage. — Effet du jugement au regard de l’enfant. (Agen, 
14 juin 1890, Dalloz, 91. 2. 153). | 

Quelle est en droit la situation d’un enfant né pendant le cours 
d'un mariage ultérieurement annulé? Dans l'affaire portée de- 
vant la Cour d'Agen, la nullité avait été prononcée pour cause 
de violence, à la demande de la femme, et l’enfant prétendait 
cependant avoir le droit de venir à la succession du mari. 

La prétention eût été parfaitement légitime, et n’eût sonlevé 
aucune difficulté si le mariage avait été contracté de bonne foi 
par la mère. Considéré comme putatif au regard de celle-ci, il 
eût, aux termes de l’art. 202, produit ses effets civils en faveur 
de l'enfant. On peut être tenté de penser que ce caractère résul- 
tait nécessairement des circonstances que nous venons d’indi- 
quer : puisque la femme avait établi que sa liberté n’avait pas été 
respectée et qu’elle n’avait pu donner en se mariant un consen- 
tement valable, par cela même n’avait-elle pas démontré sa 
bonne foi? Si l’on y réfléchit, on verra qu’au contraire elle la 
rendait moins vraisemblable. En pareille matière, la bonne foi 
consiste à croire que le mariage contracté n’est pas nul : admet- 
tons que cette erreur puisse être indifféremment une erreur de 
droit ou une erreur de fait, de toutes façons on ne la présumera 
pas volontiers dans une hypothèse comme la nôtre. Et en effet, 
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celui qui cède à la violence sent bien ce qui manque à son enga- 
gement pour être efficace; il sait ou devine que cet engagement 
ne le lie pas aux yeux de la loi. Il connaît donc, par avance, la 
cause de nullité qu’il invoquera plus tard, et par conséquent, on 
peut dire en un certain sens qu’il n’est pas de bonne foi. Peut- 
être mériterait-il en législation une protection plus efficace : 
l'équité semblerait exiger non seulement que le mariage fût an- 
aulé, mais encore que la nullité ne produisit aucun effet préju- 
diciable à celui qui l’aurait demandée. Le Code ne va pas jusque- 
là : il laisse au juge le soin de se prononcer, et comme dans 
notre espèce 16 tribunal constatait que le mariage annulé n’était 
pas putatif, forcément ce mariage ne pouvait avoir aucun effet. 
Mais celui qui revendiquait une part d’enfant légitime dans la 
succession du mari fondait sa réclamation sur un autre motif. Il 
invoquait l’art. 1351 qui limite l’autorité de la chose jugée au 
cas où la même demande est formée paï ou contre les mêmes 
parties. Ici, l’action en nullité avait été, comme nous l’avons dit, 
intentée par la femme contre le mari. L’enfant n’était pas inter- 
venu dans le débat : ainsi le jugement, n’étant pas rendu contre 
Jui, ne lui était pas opposable et laissait subsister tous ses droits. 
En fait, et dans l’instance actuelle, il se bornait à demander une 
part de succession à des enfants nés d’un second mariage, après 
l’annulation du premier. Mais selon la juste observation de M. de 
Loynes 1, il aurait pu logiquement pousser beaucoup plus loin 
ses prétentions. Ne pouvait-il pas soutenir que les descendants 
contre lesquels il agissait ne devaient point être considérés dans 
leurs rapports aveo lui comme des héritiers légitimes ? Pour lui, 
en effet, l’union primitivement formée subsistait toujours, et par 
conséquent celle qui l’avait suivie était entachée de nullité. G'est 
en vain que ses adversaires, faute de pouvoir invoquer le juge- 
ment d'annulation, tenteraient de soulever de nouveau la ques- 
tion tranchée par ce jugement et d’opposer le vice résultant de la 
violence. Leur exception ne serait pas recevable, parce qu'ils 
sont les ayants cause du mari contre qui l'annulation a été 
prononcée, et qu'aux termes de l’art. 180, G. civ., le mariage 
contracté sans le libre consentement des deux époux ne peut 
{ En note sous l'arrét. Dalloi 1891. 2. 154. 
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être attaqué que par celui dont le consentement a été vicié. 

De pareilles conséquences condamnent ou tout au moins com 
promettent singulièrement le système qui les engendre, et les 
juges devaient être naturellement tentés d’y échapper. Pour ÿ 
réussir, le Tribunal de première instance et la Cour ont recouru 
à des moyens très différents. 

Le tribunal sdmer tout d’abord que le demandeur a raison 
lorsqu'il soutient que le jugement prononçant la nullité du ma- 
riage de ses parents ne lui est pas opposable : le principe de 
l’art. 1351 s’applique ici par cela seul que la loi ne l’a pas for- 
mellement écarté. Il semble que cette concession soit décisive, 
mais par un brusque revirement on la rend presque insignifiante. 
Si la nullité n’est pas opposable à l’enfant, nous dit-on, tout ce 
qu'il est permis d’en conclure, c’est que celui-ci peut établir sa 
légitimité en démontrant que le mariage de sa mère était valable 
ou putatif. À notre avis, le raisonnement n’est pas exact. Si la 
décision annulant le mariage n’a pas d’effet contre celui qui agit 
aujourd'hui, forcément on doit reconnaître que pour justifier ses 
prétentions il n’a personnellement rien à prouver, puisqu'on ne 
conteste pas qu’il ait été conçu pendant la durée du mariage. 

Aussi la Cour, pour repousser sa demande, a jugé nécessaire 
d'adopter le seul moyen qui la contredise ouvertement et per- 
mette de lui opposer une sorte de fin de non-recevoir péremp- 
toire. Elle refuse d’appliquer l’art. 1351 et déclare qu'il y a dans 
l'espèce une raison déterminante pour donner au jugement d’an- 
nulation force de chose jugée au regard de l'enfant comme au 
regard de tous. Nous sommes ici dans un cas de nullité relative : 
cette nullité ne pouvait être prononcée qu’à certaines conditions, 
et seule la femme, dont le consentement avait été vicié, pouvait 
la réclamer. Aucune autre personne ne pouvait agir ou intervenir 
dans l’instance : par conséquent, la question devait être dans tous 
les cas résolue définitivement. La mère eût rendu le mariage 
inattaquable en s’abstenant d’agir, mais, puisqu'elle prenait les 
parti contraire, la nullité prononcée devenait opposable à tous. 

Si nous acceptons cette solution, qui nous paraît en effet jus- 
tifiée, une autre difficulté nous arrêtera. Nous décidons que l’en- 
fant né d’un mariage annulé ne jouira pas, si ce mariage n’est 
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pas putatif, des avantages attachés à Ja légitimité. Mais ne pourra- 
t-il pas tout au moins réclamer les droits résultant de la filia- 
tion naturelle, et pour établir cette filiation invoquer les énoncia- 
tions contenues dans son acte de naissance? Avant que la pratique 
eût eu l’occasion de se prononcer sur ce point, plusieurs auteurs 
avaient discuté la question et presque tous l’avaient tranchée en 
faveur de l’enfant, en se fondant sur la raison suivante 1. Le ma- 
riage annulé est censé n’avoir jamais existé, mais cette fiction 
s'applique uniquement aux conséquences juridiques de l'acte : 
elle ne peut rien contre les faits. Aucune sentence ne peut empê- 
cher que ce mariage n’ait été célébré, que l’enfant né ne soit né 
avant son annulation et que sa naissance n'ait été constatée régu- 
lièrement. Ainsi sa filiation n’est pas douteuse. 

Nous voudrions pouvoir partager cette opinion que nous trou- 
vons très équitable. Mais nous croyons qu’en l’admettant, on ne 
respecte pas la loi. Quoi qu'on dise, en décidant que la filiation 
de l’enfant résulte suffisamment des énonciations contenues dans : 
son acte de naissance, on fait produire au mariage un effet juri- 
dique : or ce mariage frappé de nullité n’en doit produire aucun. 
La preuve de la filiation naturelle ne peut résulter que d’un 
jugement ou d’une reconnaissance : la déclaration émanant d’un 
autre que l’auteur de l’enfant et mentionnée dans un acte de 
naissance n’est probante aux yeux de la loi qu’autant qu'il s’agit : 
de la filiation légitime. Par conséquent, en invoquant ici cette 
déclaration, on maintient au profit de l’enfant certains effets de 
la légitimité. Au fond, le jugement paraît bien être de cet avis, 
car il déclare « plus hamaine que juridique » la ‘doctrine que 
nous contestons. La Cour tend à partager la même manière de 
voir, sans cependant se prononcer nettement : l'enfant, dit-elle, 
ne saurait se prévaloir de son acte de naissance pour établir sa 
filiation naturelle, car l'enquête faite au cours du procès engagé 
par sa mère constatait qu’en fait il n’y avait jamais eu cohabi- 
tation entre les époux 2. 


4 V. notamment Demolombe, t. III, n° 345; Laurent, t. II, n° 438; Aubry 
et Rau, t. V, p. 45 et 46, S 450; Glasson, Consentement des époux au ma- 
riage, n° 163. Sic. Cass. Turin 25 sept. 1879. S. 1881 4. 7. 

3 M. de Loynes, dans la remarquable dissertation que nous avons citée, 
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Il est assez difficile de savoir quelle opinion aurait consacré no- 
tre arrêt, si cette circonstance particulière ne s’était pas rencon- 
trée dans l’espèce. 

Il n’y a donc en somme qu’une seule question nettement réso- 
lue par la Cour : c’est celle de savoir si le jugement qui prononce 
la nullité produit son effet au regard de l’enfant. Et comme la 
décision prise se fonde sur le caractère relatif de la nullité, il faut 
se garder d’en exagérer la portée. S'il s’agissait d’une nullité ab- 
solue, on serait beaucoup plus embarrassé pour écarter l’art. 1351 
car on ne pourrait pas dire qu'aucune personne autre que celle 
qui a intenté l’action n’avait le droit d’agir. On peut donc regret- 
ter l’absence dans notre Code d’une disposition semblable à celles 
que nous trouvons dans certaines législations étrangères qui 
prennent soin d’écarter en pareils cas l’application du principe 
selon lequel la chose jugée n’a d'effet qu'entre les parties {. 


Obligation alimentaire des parents envers les enfants. (Cass. 21 mai 1890, 
8. 91. 1. 81). 


Un enfant de quatre ans est confié par son père et contre le 


adopte l’opinion favorable aux prétentions de l’enfant, et l’appuie sur un 
argument tiré de l’art. 762, C. civ. Cet article est celui qui donne aux en- 
fants adultérins ou incestueux le droit de réclamer des aliments. L’annu- 
lation d’un mariage pour cause de bigamie ou d’inceste, nous dit-il, pré- 
sente lorsque des enfants sont nés de ce mariage une des rares hypothèses 
où la disposition précitée peut s’appliquer. Mais cette application, remar- 
quons-le, suppose qu on a déjà pris parti dans la question qui nous occupe ; 
c’est une conséquence de la solution contestée, et non pas une raison de 
l’admettre, 

Au reste, notre savant collègue apporte à sa doctrine un tempérament 
très raisonnable. 11 refuse de croire que la preuve de la filiation naturelle, 
résultant selon lui des énonciations contenues dans un acte de naissance, 
ne peut étre écartée que par une action en désaveu. Et en effet, donner à 
ces énonciations une telle force probante, ce serait établir une assimilation 
visible entre la situation de l’enfant né d’un mariage nul et celle d’un en- 
fant légitime. Pour M. de Loynes l’acte de naissance équivaut ici à une 
reconnaissance : par conséquent la sincérité des déclarations qu’il constate 
peut être suspectée, comme une reconnaissance pourrait l'être par toute 
personne intéressée (art. 339) (Dalloz, loco citato, p. 157 in fine). 

1 V. notamment l’art. 1252 du C. civ. espagnol et ce que dit M. Bufnoir 
du projet de Code civil allemand (Bulletin de la Société de législation com- 
parée, juillet 1890, p. 681). 
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gré de sa mère aux soins d’une tierce personne. Quelque temps 
après, le père, sans plus s'inquiéter des siens, quitte le pays et 
disparaît. Le gardien, qui n’a pas été payé, s'adresse alors à la 
mère et lui réclame le prix fixé pour la pension, fondant sa de- 
mande sur le principe de l’art. 203, C. civ., lequel déclare les 
époux obligés par le seul fait du mariage de nourrir, entretenir 
etélever leurs enfants. Le refus d’obtempérer à cette réclamation 
a porté la question devant les tribunaux. Le juge de paix donne 
gain de cause au demandeur; sur appel, le tribunal de Charolles 
adopte une solution contraire, en la motivant de la façon suivante: 
Il est vrai, dit-il, que l’obligation de nourrir et d'élever les enr 
fants n’incombe pas seulement à l’un des deux parents, « mais 
tant que les intérêts sont réunis et confondus sous la direction de 
l'administration du mari, c’est lui seul, chef de l'association con- 
jugale, qui doit naturellement satisfaire à cette commune obliga- 
tion. » Dans l’espèce les conjoints étaient mariés sons le régime 
de la communauté car, aux termes de l’art. 1409, l’entretien des 
enfants est une des charges de la communauté. Par conséquent, 
c’est uniquement contre le mari administrateur des biens com- 
muns que l’action peut être intentée. 

La Cour de cassation n’a pas considéré ces raisons comme 
décisives. Elle a jugé que l'obligation de nourrir et d’élever les 
enfants incombant en même temps et pour le tout à chacun des 
deux époux, il en résulte nécessairement que Île tiers qui a 
fourni des aliments à l’enfant peut agir même pendant la com- 
munauté tant contre la femme que contre le mari. Est-ce à dira 
qu'on ne tient aucun compte de l’art. 1409? Non; on y voit seu- 
lement une règle de contribution. Vis-à-vis de l’enfant ou de 
ceux qui ont fait les frais de son éducation les parents sont éga- 
lement obligés, quelles que soient leurs conventions matrimonia- 
les. Mais une fois la dette acquittée par l’un ou par l’autre, on 
peut prendre en considération Îe régime adopté pour résoudre la 
question de savoir qui supportera définitivement la charge de 
cette dette. On la fera figurer sous le régime de la communauté 
dans le passif commun, Si la séparation de biens a été prononcée, 
on appliquera l’art. 4448 : la femme contribuera proportionnel, 
lement à ses facultés et à celles du mari. Si au contraire la sépa« 
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ration a été stipulée par contrat, l'art. 1537 fixe, à défaut de 
conventions expresses, la part contributoire de la femme au tiers 
de ses revenus. On sait du reste que ces différentes règles ont 
elles-mêmes une portée d'application subordonnée, elles suppo- 
sent que les deux conjoints ont des ressources suffisantes, mais 
comme ils se doivent réciproquement secours et assistance, si 
l’un d'eux, le mari, par exemple, ne possède rien, et que toute 
la fortune appartienne à la femme, celle-ci supportera seule 
l'intégralité des charges du ménage, et spécialement les frais 
nécessités par l’entretien et l'éducation des enfants. 


Application cumulative de la séparation de corps et du divorce. (Paris, 
27 juin 1888, S. 91. 2. 63). 


Un tribunal peut-il entre les mêmes parties prononcer à la fois 
la séparation de corps et le divorce? La Cour de Paris résont 
affirmativement la question, mais on est étonné tont d’abord 
qu'elle puisse se poser. Si l’on comprend aisément la conversion 
d’une séparation de corps en divorce, on ne voit pas bien en re- 
vanche ce que la séparation peut ajouter aux effets du divorce. 
I] faut bien reconnaître cependant qu’une pareille demande peut 
présenter un intérêt sérioux. 

L'an des époux, le mari par exemple, a formé une action 
principale en divorce. La femme également désireuse de mettre 
fin à la vie commune, mais arrêtée par des scrupules religieux, 
répond par une demande reconventionnelle en séparation de 
corps; on tend en jurisprudence comme en doctrine à lui reçon- 
naître ce droit 4, Si le tribunal constate que l’une des parties 
seule fait la preuve de ses griefs, et si coux-ci paraissent asser 
graves pour justifier la mesure réclamé, il aecède à la demande 
de cette partie et rejette celle de l'adversaire. Mais il se peut que 
l'enquête établisse la réciprocité des torts, En pareil css, on ne 
doit favoriser aucun des époux au détriment de l'autre, et c’est 
cependant le résultat auquel on arriverait si l’on adjugeait à l'un 
des deux ses conclusions. Supposons que le divoree sollicité par 
le mari soit prononcé à son profit; par application des art. 209 
et 300, C. civ., il recouvre le montant de toutes les libéralités 

4 Voy. l'Egamen docitrinal de M. Planiol, Revue critique, 1889, p, 552, 
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qu’il a faites à sa femme, et conserve en même temps tout ce 
qu'il a reçu d’elle. Ne suffirait-il pas, pour éviter cette consé- 
quence choquante, de prononcer le divorce aux torts des deux 
conjoints : n’est-il pas en effet généralement admis qu’une telle 
décision rend la déchéance réciproque ? 

Sans doute, si les demandes dont la justice est saisie avaient 
le même objet, il serait très simple et très régulier d’agir ainsi. 
Mais lorsqu'on oppose une action reconventionnelle en séparation 
à une action principale en divorce, un principe fondamental en 
matière de procédure limite alors la liberté du juge. Il ne peut 
prononcer ni le divorce ni la séparation à l’encontre des deux 
parties sans statuer pour l’une d'elles ultra petita. Le mari pour- 
suit le divorce : on peut assurément le lui refuser ou le lui ac- 
corder, mais on ne peut pas le prononcer à la fois contre lui et 
contre sa femme, car celle-ci quoique condamnée obtiendrait en 
même temps contre son conjoint une condamnation qu'elle n’au- 
rait en aucune façon provoquée. En présence de cette impossibi- 
lité juridique, on aperçoit l'intérêt qu'il peut y avoir à faire droit 
aux conclusions des deux plaideurs, à accorder au mari le di- 
vorce qu’il demande contre sa femme, à la femme la séparation 
qu’elle réclame contre son mari. Si les torts sont partagés, c’est, 
semble-t-il, le seul moyen d’assurer une ss application 
de l’art. 299. 

Mais quelle sera la situation de ces époux à la fois séparés et 
divorcés? Dira-t-on que chacun pourra seulement se prévaloir 
du jugement rendu à sa requête? Le mari, en admettant cette 
interprétation, aurait seul le droit d’invoquer les effets du divorce 
et de contracter un nouveau mariage : la femme profiterait seu- 
lement des effets de la séparation, et pour elle le premier ma- 
riage ne serait pas dissous. Si étrange que puisse paraître un état 
de choses semblable, il n’est pas tout à fait sans exemple, puis- 
que certains internationalistes ne voient pas d’autre moyen de 
résoudre la difficulté qui se présente lorsqu'un divorce est pro- 
noncé entre des conjoints appartenant à des nationalités diffé- 
rentes et n’est pas admis par la loi personnelle de l’un d'eux. 

Cependant, nous ne croyons pas qu’on ait jamais prétendu res- 
treindre ainsi la portée des décisions dont nous nous occupons. Il 
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importe peu qu’elles aient été rendues successivement ou simulta- 
nément : dans tous les cas elles restent distinctes: et comme on 
ne conçoit pas qu'un jugement rendu entre denx parties puisse 
produire ses effets seulement au regard de l’une d'elles, il faut 
en conclure que toutes les conséquences de la séparation s’ajou- 
teront ici à celles du divorce. 

Mais cette conclusion même condamne à notre avis le système 
accepté par la Cour de Paris. Ce système implique en effet l’adop- 
tion de deux solutions contradictoires ‘. La séparation et le di- 
vorce ne peuvent coexister parce que celle-là laisse subsister le 
mariage que celui-ci dissout. On objecte en vain que les deux 
institutions se complètent l’une par l’autre : elles sont à la vérité 
destinées à remédier aux mêmes inconvénients; elles y remé- 
dient, du moins, par des procédés non seulement différents, mais 
tout à fait inconciliables. Ainsi la décision que nous critiquons 
ne sera jamais susceptible d’être intégralement appliquée. De 
deux choses l’une, en effet. Si cette décision qui a prononcé le 
divorce en même temps que la séparation n’est pas iranscrite 
dans les deux mois sur les registres de l’état civil, il résulte de 
l'art. 252, GC. civ., que le divorce doit être réputé non avenu: 
en ce cas la séparation subsiste seule. Si au contraire la trans- 
cription est opérée régulièrement, le divorce produit son effet : 
aucun lien n’existe plus entre les époux qui peuvent se rema- 
rier et ne peuvent être par conséquent considérés comme étant 
simplement séparés. 

Îl aurait donc fallu, croyons-nous, repousser la demande re- 
conventionnelle formée par la femme. Mais est-ce à dire qu'il 
n'existait aucun autre moyen d'assurer à cette femme, qui se re- 
fusait à demander le divorce, un traitement conforme à l'équité? 
Si la loi plaçait ainsi l’an des conjoints dans la nécessité de pren- 
dre une initiative que sa conscience réprouve ou de subir un sa- 
crifice d'argent, elle encourrait un reproche assez grave. Ce re- 
proche ici serait immérité; car la femme, qui, dans notre espèce, 
voulait uniquement obtenir contre son mari l’application de la 
déchéance édictée par l’art. 299, pouvait atteindre le même résul- 


4 V. en ce sens Carpentier, La loi du 18 avril 1886 et la jurisprudence 
en matière de divorce, n° 86. 
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tat en formant contre lui une demande en révocation pour eause 
d’ingratitade des donations qu’elle avait pu lui faire. Cette de- 
mande n'eût pas été contraire à la disposition de l’art. 959, 
GC. civ., aux termes duquel les donations en faveur de mariage 
ne sont pas révocables pour cause d’ingratitude. La jurispru- 
dence en effet et la plupart des auteurs admettent aujourd’hui 
que cette disposition vise uniquement les libéralités adressées 
aux époux par des tiers, mais qu’elle est inapplicable à celles que 
les époux 86 sont faites l’un à l’autre. | 


Contrôle judiciaire de l’autorité paternelle. Visites des petits-enfants chez 
leurs aïeuls malgré [a volonté du père. (Cass. ch. civ. 28 juill. 1891,S,. 
91. 1. 385). | 


Avant le vote de la loi du 24 juillet 4889 sur la protection des 
enfants maltraités où moralement abandonnés, on ne discutait 
plus en pratique la légitimité du contrôle des tribunaux sur 
l'exercice de l’autorité paternelle. Mais de fréquentes difficultés 
s'étaient élevées sur le point de savoir jusqu'où ce droit de con- 
trôle pouvait aller. Ces difficultés se présentaient notamment 
dans l’hypothèse suivante, 

Entre le père et les ascendants d’un enfant, il existe un dis 
sentiment, une cause quelconque d’inimitié : dans ces conditions, 
la puissance paternelle va fournir à celui qui en est investi un 
moyen d'atteindre cruellement ses adversaires. Sans que l’inté- 
rêt du mineur puisse être même invoqué pour justifier une 
pareille mesure, le père interdira toutes relations entre les aïeuls 
et l’enfant, On admet sans peine qu’une telle prohibition est 
abusive et ne peut être maintenue arbitrairement. Si les ascen- 
dants s'adressent aux tribunaux, ceux-ci ne seront pas obligés 
de rejeter leur réclamation sans examen. Le père ne pourra pas 
dire : je ne dois compte à personne de ma conduite et des mo- 
tifs qui l’ont dictée. Mais si les juges désapprouvent cette con- 
duite, quelles dispositions poarront-ils prendre? C’est ici que le 
désaccord apparaît. 

Il leur appartiendra, selon certains arrêts, d'apprécier souve- 
rainement ce que commande en pareille circonstance l'intérêt de 

1 V. Cass, 17 fév. 1873, S, 73. 1, 52, 
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l'enfant : sans doute, on devra s’efforcer de concilier autant que 
possible cet intérêt avec le respect de la volonté du père; mais 
s’il est nécessaire, on aura la faculté d’ordonner que l’enfant 
sera confié pendant un temps plus ou moins long à tel ou tel des 
ascendants. Cette doctrine appliquée par quelques Cours d’ap- 
pel { semblait acceptée par un arrêt de la Chambre des requêtes 
du 12 juillet 1870%; mais, peu de jours après, la Chambre civile 
consacrait une opinion beaucoup plus restrictive. Elle déclarait 
que les tribunaux ne peuvent autoriser les ascendants à recevoir 
et à garder chez eux leurs petits-enfants pendant un temps déter- 
miné; ils doivent se borner à leur permettre de les visiter en 
présence du père ou d’une autre personne désignés par lui pour 
le remplacer #. On présentait cette restriction comme une consé- 
quence nécessaire du principe édicté par l’art. 374, C. civ., aux 
termes duquel l’enfant ne peut quitter la maison paternelle sans 
la permission de son père. N'est-ce pas dire impérativement 
qu'il ne saurait être, sous aucun prétexte, séparé de ses parents ? 

Cette décision de la Chambre civile ne fut pas considérée 
comme une solution définitive. A la vérité, elle fut adoptée par 
le tribunal de la Seine et plusieurs Cours d’appel*. Mais, en 
4890, l'opinion contraire triompha devant la Cour d'Aix”, qui 
décida que les tribunaux « pouvatent ordonner, malgré la résis- 
tance du père, que les enfants seraient confiés aux parents de 
leur mère décédée pour faire chez ceux-ci un séjour d'une durée 
déterminée. » Cet arrêt porté devant la Cour de cassation vient 
d’être annulé : la Chambre civile a déclaré‘, que la Cour d’ap- 
pel en plaçant durant un certain nombre de jours l'enfant sous la 
garde de ses ascendants avait excédé ses pouvoirs. Cependant, 
elle ne s’est pas tenue absolument à la doctrine qu’elle avait con- 
sacrée le 26 juillet 1870 : elle a fait une nouvelle, mais très 

1 Nancy, 28 mai 1868, S. 68, 2. 303. Paris, 14 août 1869, S. 69. 2. 167, 

2S. 71. 1. 28. 

3 Cass. civ. 26 juillet 1870, S. 71. 1. 28. 

* Trih. de la Seine 7 mars 1877, 8. 77. 2. 218. — Bourges, 8 déc. 1884 
gt Paris, 2 juill. 1885, S. 85. %. 156. — Agen, 8 nov. 1889, S. 90, 2. 132. 

512 nov. 1890,S. 91. 2. 25. 


6 Décision précitée du 22 juill. 1891. Sic, Lyon, 27 mars 1887, S. 88. 
2. 35. 
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modeste concession. Elle a reconnu que l'on pouvait sans violer 
l'art, 374 autoriser les grands parents, non seulement à venir 
voir le mineur, mais encore à le recevoir chez eux. Seulement, 
ces visites ne devront pas se prolonger au-delà d’une journée. Il 
importe également d'observer que la Cour de cassation, en ad- 
mettant, fût-ce avec réserve, la légitimité d’une intervention en 
pareille matière, a par cela même écarté la fin de non-recovoir 
qu’on prétendait opposer à l’action des tribunaux depuis la loi 
du 24 juillet 48891. A la vérité, la difficulté ne paraît pas avoir 
été soulevée dans l’espèce, et nous ne trouvons dans l’arrêt au- 
cune déclaration formelle. Pourtant, on ne saurait nier qu’auto- 
riser, malgré la volonté du père, des relations quelconques entre 
l'enfant et ses ascendants, ce ne soit limiter la puissance pater- 
nelle, et par conséquent décider que le droit de contrôle de la 
justice n’a pas été abrogé par la loi de 1889. Si cette idée pou- 
vait être considérée comme ayant définitivement prévalu, nous y 
verrions pour la pratique un très grand avantage, car la suppres- 
sion de ce contrôle ne pouvait manquer d’avoir pour la protec- 
tion de l’enfance les conséquences les plus fâcheuses. 

Mais n’y eût-il aucun doute sur ce point, nous ne serions pas 
encore entièrement satisfait. En limitant à une durée d’un jour 
les visites que les ascendants pourront recevoir de leurs petits- 
enfants, la Chambre civile n’arrive pas, croyons-nous, à conci- 
lier, comme elle le désirait sans doute, les exigences de la logique 
et celles de l’équité. 

Logiquement, nous ne voyons que deux partis possibles. Le 
premier consiste à appliquer rigoureusement l’art. 314 : cet 
article place le mineur sous la garde et la surveillance du père; 
on en conclut qu'aucune décision judiciaire ne peut le soustraire 
à cette direction et cette influence exclusives. Mais ce système 
est condamné par la jurisprudence, puisqu'il rend tout contrôle 
impossible, et qu’il aboutit à faire de la puissance paternelle un 
ponvoir absolu. Si l’on rejette cette interprétation, il faut alors 
adopter celle qui limite le droit du père par l’idée même qui sert 
de fondement à son autorité, et cette idée, c’est celle de l’intérêt 


4 V. sur cette question Revue critique, 1891, p. 518 et les renvois indiqués 
en note. 


EXAMEN DOCTRINAL. 11 


de l’enfant. N’est-ce pas ce qu’a déclaré l’arrêt du 8 juillet 14857 1 
qui a servi d’assise à cette jurisprudence : « En cette matière 
comme en toute autre, il est permis de recourir à l'autorité des 
tribunaux et de leur demander qu'ils examinent d’après la con- 
naissance qu'ils peuvent avoir de la position respective des 
parties, ou d’après les faits qui sont soumis à leur appréciation, 
s’il y a eu exagération ou abus dans l'exercice de la puissance 
paternelle, et si elle doit être ramenée dans les limites du droit. » 
Si nous acceptons ce principe, il faut alors admettre que les 
tribunaux peuvent légalement prendre toutes les mesures indis- 
pensables pour prévenir ou pour réprimer les abus. Et dans ces 
conditions ils peuvent apprécier souverainement ce qu'il y a lieu 
de faire dans chaque cas particulier : s’ils jugent nécessaire de 
soustraire l’enfant partiellement ou complétement à l'influence 
du père, ils ont le droit d’aller jusque-là. Et n'est-ce pas ce 
qu'a reconnu la Cour de cassation elle-même, lorsqu'en 1879 
elle a permis d'enlever à une mère la garde et la surveillance 
de ses enfants 3? Comment se fait-il donc qu'aujourd'hui on se 
croie obligé de limiter à un jour la durée des visites que les petits- 
enfants peuvent rendre à leurs ascendants, et pourquoi cette 
limite plutôt qu'une autre? 

C’est que les convenances et l'équité, dira-t-on, n’exigent pas 
davantage. Il se peut qu’il en soit ainsi dans telle ou telle hypo- 
thèse déterminée, mais nous n’admettons pas qu’on transforme 
en règle générale une solution d’espèce. « Il peut, comme le 
faisait observer M. le Procureur général Naquet, se présenter 
telle circonstance de fait où le seul moyen pour les aïeuls de 
recevoir la visite de leurs petits-enfants sera de les garder pen- 
dant un temps plus ou moins prolongé. Il suffit de supposer 
qu’ils n’habitent pas la même ville que le père, et que léloigne- 
ment de leur résidence les met dans l'impossibilité de faire 
ramener l’enfant chaque soir chez son père ?. » Ce dernier con- 
vaincu d’avoir abusé de ses droits et obligé par une décision de 


1 8. 57. 1. 721, 

3 27 juill. 1879, S. 79. 1. 464. 

3 Dissertation publiée dans le Recueil de Sirey, 1891. 2. 25, sous l’arrét 
d’Aix du 12 nov. 18%. 
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justice de faire conduire à certaines époques les mineurs dont il 
a la garde chez leurs grands parents ne pourra-t-il pas s’affran- 
chir de cette obligation en transportant son domicile à une dis- 
tance suffisante pour que l'aller et le retour de l'enfant ne 
puissent plus s’accomplir dans le cours de la même journée? Si 
vraiment l’on assume la tache de contrôler la puissance pater- 
nelle et d’en réprimer les abus, il faut agir d'une manière effi- 
cace, et ne pas se borner à prendre des mesures qui seront 
aussi facilement éludées. 

Au reste, il y a pour nous une raison plus générale, qui per- 
met d'espérer que la jurisprudence ne s’arrêtera pas dans la voie 
où elle est engagée. Les difficultés, dont nous venons de parler, 
ne sont qu’un incident dans l’histoire des modifications qu’a 
subies sous nos yeux l’organisation de l’autorité dans la famille. 
Toutes les lois qui se sont succédé sur cette matière depuis le 
Code civil, lois sur la réglementation du travail des enfants dans 
les mauufactures, sur l'instruction obligatoire, sur la déchéance 
de la puissance paternelle, ont eu pour but et pour effet de 
subordonner de plus en plus le pouvoir du père à l'intérêt de 
l’enfant. Le mouvement d'opinion qui a inspiré ces réformes ne 
pouvait être sans influence sur la jurisprudence, Ei cette influence, 
qui a déjà beaucoup obtenu, triomphera sans doute des der- 
aières résistances qu'elle rencontre encore. 


Recours contreles délibérations des conseils de famille. (Bruxelles, 11 juin 1890, 
Dalloz, 91. 2. 249. — Dijon, 14 janv: 1891, D. 91, 2, 223). 


Les tribunaux ont eu souvent à statuer sur des recours formés 
contre les délibérations des conseils de famille, mais les discus- 
sions soulevées en doctrine, par la question de savoir dans quels 
cas ces recours sont recévables, n’étaient pas de nature à leur 
faciliter l’accomplissement de leur tâche. Bon nombre de com- 
mentateurs du Code civil, rencontrant cette question et la trai- 
tant incidemment dans les différentes hypothèses où elle peut se 
présenter ne la résolvaient pas toujours de la même manière : 
quelques-uns abandonnaient après réflexion l'opinion qu'ils 
avaient tout d’abord adoptée !; d’autres se mettaient volontiers 

4 Valette, Cours de Code ctuil, p. 419. 
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en contradiction avec eux-mêmes, sans paraître s’en inquiéter #, 

Le texte fondamental en cette matière est l’art. 883 du Code 
de procédure. « Toutes les fois que les délibérations du conseil 
de famille ne seront pas unanimes, l'avis de chacun des mem 
bres qui le composent sera mentionné dans le procès-verbal. Les 
tuteur, subrogé-tuteur, ou curateur, même les membres de 
l'assemblée pourront se pourvoir contre la délibération, sans 
qu’il soit nécessaire d’appeler en conciliation. » 

L’explication de cette disposition soulève toute une série de 
questions. Quelles sont les personnes qui peuvent attaquer 
une délibération? Refusera-t-on le droit d'appel au ministère 
public, au juge de paix, bien que la loi ne le leur confère pas 
expressément? Le recours n'est-il ouvert qu’autant que les 
décisions n’ont pas été prises à l’unanimité ? Enfin s’applique-t- 
il à toutes les délibérations quel que soit leur objet? De ces 
questions nous retiendrons seulement la dernière à laquelle se 
rattachent plus particulièrement les décisions que nous avons 
citées. 

On admet sans difficulté que toutes les délibérations peuvent 
être déférées aux tribunaux, lorsqu'on se fonde pour en obtenir 
la nullité sur un vice de forme ou sur une irrégularité com- 
mise dans la composition ou la consultation du conseil de famille. 
Mais lorsqu'on prétend seulement que le parti adopté par ce 
conseil est préjudiciable aux intérêts du minewr, le recours 
n’est plus alors, selon certains auteurs, possible dans tous les 
cas. Seulement, comme nous l'avons déjà fait observer, les 
auteurs ne sont pas d’accord pour admettre les mêmes exceptions. 

Quelques-uns d’entre eux distinguent ce que Demolombe 
appelle le personnel et le matériel de la tutelle ?. La décision 
du conseil peut être contestée toutes les fois qu’elle a pour objet 
l'administration des biens du mineur, mais s’il s’agit de consti- 
tuer le personnel de la tutelle, la délibération est irrévocable. La 
question dans ce dernier cas est en effet réglée non plus par le 
Code de procédure, mais seulement par le Gode civil. Ge Gode 
appelle en effet le conseil de famille à désigner le subrogé- 


4 Laurent, Principes, t. 11, ne 344 ot t. IV, n° 470, 
3 Tome VII, p. 202. 
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tuteur, et le tuteur datif, à statuer sur leur destitution, sur l’ad- 
mission et le rejet des excuses qui peuvent être par eux invo- 
quées. Et par deux dispositions expresses, celles des art. 439 et 
448, il permet d'attaquer les décisions prononçant une exclusion 
ou repoussant les excuses proposées. Par cela même, il écarte 
tout appel contre les délibérations portant nomination d’un tuteur 
ou subrogé-tuteur. À quoi d’ailleurs pourrait aboutir en pareille 
hypothèse l'intervention du tribunal? Il ne peut se substituer au 
conseil de famille et nommer lui-même un tuteur à la place de 
celui qui a été désigné. Il devrait donc se borner à casser cette 
nomination, mais qu'adviendrait-il si le conseil refusait de faire 
un autre choix ? 

Une seconde exception, qui n’est pour Aubry et Rau ! qu’une 
conséquence de la première, concerne les délibérations qui rè- 
glent les intérêts religieux ou moraux du mineur. L’immixtion 
de la justice ne manquerait pas d’avoir en pareil cas quelque 
chose d’arbitraire et d’abusif. La famille doit garder dans des 
questions de cette nature une indépendance absolue. 

Moins générale dans son expression, une dernière opinion, 
dont les partisans sont restés nombreux dans la doctrine, écarte 
le recours toutes les fois que le conseil fait acte de puissance pa- 
ternelle. On peut, dit-on, répartir ses pouvoirs en deux classes. 
Les uns se rapportent au fonctionnement de la tutelle. Les autres 
sont des attributs de l’autorité paternelle, dont le conseil est in- 
vesti lorsque l’enfant a perdu ses parents : tel est notamment le 
droit d'autoriser l'émancipation ou le mariage du mineur. On a 
toujours admis que la délégation de ces droits aux représentants 
de la famille n’en modifiait pas le caractère : ils sont exercés par 
eux, comme ils l’eussent été par le père ou la mère et par con- 
séquent n’admettent aucun recours. Au reste, la possibilité d’un 
appel risquerait d’être elle-même très fâcheuse pour le mineur : 
il y a des cas, en effet, où l’on ne peut se décider avec une en- 
tière liberté qu’à la condition de ne pas être obligé de justifier 
publiquement la résolution qu’on a prise. Ainsi les membres du 
conseil consultés sur l’opportunité d’un mariage n’y sont pas 
favorables : ils ont une assez mauvaise opinion du futur conjoint 


4 Tome 1er, p. 391 et note 13. 
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du mineur et croiraient bien faire en refasant leur consentement. 
Mais s’ils peuvent être mis en demeure de venir devant le tribu- 
nal donner et discuter les motifs de leur refus, ils craindront de 
s’exposer aux inimitiés ou peut-être simplement aux désagré- 
ments qu’une résistance avouée pourrait leur attirer, et le plus 
souvent ils auront la faiblesse d'accorder l'autorisation qu’on 
leur demande... 

La jurisprudence cependant tend de plus en plus à repousser 
toutes ces distinctions, et à maintenir uniformément le droit 
d'appel. 

En ce qui concerne la nomination du tuteur, elle admet de- 
puis longtemps qu’il n’y a pas lieu de s’arrêter aux arguments 
tirés des art. 439 et 448 ‘, C. civ. Ces dispositions établissent un 
recours et une procédure spéciale en matière d’excuse et de des- 
titution, et l’on pourrait peut-être en conclure que toute délibé- 
ration portant sur un autre objet est inattaquable, si l’art. 883 du 
Code de procédure n'existait pas. Mais précisément, cette addi- 
tion faite après coup a eu pour but de généraliser le droit de 
contrôle des tribunaux. Il est vrai que ce contrôle ne va pas jus- 
qu’à leur permettre de désigner un autre tuteur à la place de 
celui que le conseil a nommé; et que par conséquent un conflit 
pourrait se produire si les parents consultés de nouveau persis- 
taient dans leur premier choix. Mais quoique la difficulté ne se 
soit pas encore présentée, et en admettant même qu’elle ne puisse 
pas être tranchée par la convocation d’un conseil autrement 
composé, il faut remarquer que les juges auraient tout au moins 
le dernier mot. 

En 1857, la Cour de Colmar, dans une hypothèse très cu- 
rieuse ?, avait décidé que les délibérations, qui règlent des inté- 
rêts moraux ou religieux du mineur ne sont pas plus irrévoca- 
bles que les autres. La Cour de Dijon * consacre aujourd’hui la 


* Cass. 1er fév. 1825, D. 25. 1. 108 et les nombreux arrêts cités par De- 
molombe, t. VII, p. 200. 

3 49 nov. 1857, D. 59. 2. 36. — 11 s'agissait de savoir dans quelle reli- 
gion un enfant serait élevé. Les membres du conseil choisissaient pour 
lui un culte que son père avait abandonné, mais que la majorité d’entre 
eux professait. 

3 Arrêt précité du 14 janv. 1891, D. 91. 2. 223. 
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môêmé solution en déclarant recevable un recours contrée une ré- 
solution tendant à demander la séparation de corps au nom 
d’une fenmimé interdite. L'art. 883, en effet, est Conçu oh termes 
généraux ‘, et s’il considèré l’appel comme une protection pour 
l’incapable, de n’est pas lorsqu'il s’agit des questions les plus im- 
portantes que cetté prôtéction doit lui manquer. 

On paraît aussi avoir admis assez aisément la possibilité d’atta- 
quer les délibérations relativès à l'émancipation ?. Mais bien qu’on 
dût logiquement né pas distingüer entre ces délibérations et 
celles qui se réfèrent au mariage, puisqu'il y a dans les deux 
hypothèses exercite par le conseil d’un droit de puissance pater- 
nelle, on &’est moniré dans de dernier cas beaucoup plus hési- 
tant, Cependant le tribunal de la Seiñe ? refusa de consacrer 
uné excéption, et la jurisprudence belge paraît maintenant déf- 
nitivément fixée dans le môrne sens 4. | 

À notre avis, cette jutisprudence mérite absolüment d’étte 
approuvée. Où ne doit pas se laisser influencer par cette idée 
que 18 conséil est appelé à remplacer ici les parents dont la déci- 
sion eût été sañs récouts. Et, en effet, on ne saurait niet qu’il 
est loin de présenter les mêines garanties et d’inspirer la même 
confiance que le pèré, la mète, ou thème les ascendants de 
l'enfant. La loi ne nouüs donnee-t-elle pas, lorsqu'il s’agit de 
l'émancipation où du mariage, l'exemple d’une autorité plus ou 
moins restreinte suivant qu’elle est confiée au conseil où aux 
parents ? 

4 On à fait rémarquer cependant que l’art. 883 figure dans un titre du 
Code de procédure intitulé des Avis de Parents, et l’on à cru pouvoir en 
conclure qu’il fallait l’interpréter restrictivement. Les avis, dit-on, sont 
des actes par lesquels le conseil de famille donne à la justice son opinion 
sur des questions, qui lui sont soumises « ils différent des délibérations 
proprement dités, par lesquelles le conseil prend une résolution ou ordonne 
directement une mésüre quelcondue. Mais ce qui condamne cette distinction, 
ét ce qui prouve que la loi erpléie tes deux mots l’un pour l’autre, c’est 
que plusieurs articles du titre et notamment l’art. 883, dont nous nous oc- 
Cupons, parlent expressément de délibérations (Conf. Boitard 64 Colmet- 
Daage, Lecons de procédure, t, 11, n° 1117). 

8 Toulouse, 22 fév, 1854, S. 66, 4, 197, 

3 6 août 1869, S. 70. 1. 189. 

4 V. Bruxelles, 14 juin 1890 et là note du Dalios, 91. 2. 249, 
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L'enfant qui peut être émancipé par ses père et mère à quinse 
ans ne peut pas l’être avant dix-huit, lorsqu'il les a perdas. Le 
fils, qui jusqu’à vingt-cinq ans ne peut se marier sans le consen- 
tement de ses ascendants, n’a point d’autorisation à demander aux 
autres membres de sa famille dès qu’il est arrivé à sa majorité. 
Qu'y a-t-il d'illogique à ce que dans ces conditions l'autorité des 
uns soit souveraine, tandis que celle du conseil ne l’est pas? 
On prétend qu'un recours présenterait de grands inconvénients 
pratiques, mais la loi ne l’a pas pensé puisqu'elle permet 
d'attaquer dans certains cas la décision des ascendants eux- 
mêmes. Aux termes de l’art. 17 de la loi du 24 juillet 4889, 
lorsque les parents d’un enfant recueilli dans un établisse- 
ment de charité auront ét6 dessaisis d’une partie de leurs droits, 
mais auront conservé celui de consentir au mariage, s’ils refusent 
leur consentement, l’Assistance publique pourra les faire citer en 
justice. Le tribunal appréciera, et si le refus ne lui semble pas 
justifié, il aura la faculté de passer outre et de donner une 
autorisation valable. Ne peut-on pas dire que ce texte, bien 
qu’emprunté à une loi spéciale, lève une des objections qu’on 
nous a faite et fournit en faveur de notre solution an argument 
nouveau ? 

Mais, en vérité, ce qui a valu à cette solution tant d’adver- 
saires, c’est qu’elle inspire à beaucoup de personnes une sorte 
d’antipathie. L'auteur d’un nouveau et important traité de droit 
civil y voit une « manifestation de cette tendance insupportable 
qui pousse certaias esprits à favoriser toujours l’envahissement 
du domaine privé par l'autorité publique !. » C’est un reproche 
auquel il est difficile et peut-être inutile de répondre. Mais quand 
on y réfléchit, on est un peu surpris de l'avoir encouru. De quoi 
s'agit-il après tout? De savoir s’il n'est pas bon d’établir en 
toute circonstance un contrôle sur les délibérations d’une assem- 
biée, qui parfois ne représente en aucune façon la famille, dont 
la composition peut varier au gré du hasard ou de beaucoup 
d’iafluences arbitraires, et dont les membres ont souveut des 
intrôts contraires à ceux des incapables qu’ils ont mission de 

t Théophile Huc, Commentaire thévrique et pratique de Code civil, t. II, 
p. 69. 
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protéger 1. Ne peut-on pas juger ce contrôle excellent sans passer 
pour un socialiste d’État, et sans se rendre insupportable? 
J. CHARMONT. 


LES DROITS DE DISPOSITION DES PÈRE ET MÈRE 
ET LES DROITS DE GAGE DE LEURS CRÉANCIERS 
EN MATIÈRE D'USUFRUIT LÉGAL, 


Par M. Henri Pascau», conseiller à la Cour d’appel de Chambéry. 


C’est une chose essentiellement délicate que de déterminer 
l’étendue de certains droits civils au sujet desquels une délimita- 
üon précise ne résulte pas de textes formels. En matière d’usu- 
fruit légal notamment, étant donné l'absence de prescriptions 
interdisant expressément l’aliénation, l’hypothèque, la saisie de 
cet usufruit, on se demande si les père et mère, si les créanciers 
peuvent exercer de tels droits. La solution de cette question 
n’est pas aussi simple qu’elle paraît tout d’abord, car s’il est de 
principe que tout ce qui n’est pas défendu est permis, encore 
faut-il que les actes accomplis en vertu de cette règle n’aient point 
pour conséquence d’altérer dans leur essence, d’annihiler dans 
leurs effets normaux les droits avec l’existence desquels ils seraient 
en contradiction absolue. Le législateur, en effet, par cela même 
qu'il admet un droit, veut lui conserver toute sa virtualité, alors 
même qu'il ne lui donne pas comme sanction une disposition 
prohibitive. 

Ceci nous amène à rechercher quelle est la nature de l’usu- 
fruit légal. L'art. 384 du Code civil, qui forme la base de ce 
droit, attribue au père, durant le mariage, et après sa dissolu- 
tion, au survivant des père et mère, la jouissance des biens de 
leurs enfants jusqu’à l’âge de dix-huit ans accomplis. L’art. 389 
qui règle les attributions du père comme administrateur des 
biens de ses enfants, le dispense de tout compte des revenus 
produits par ceux de ces biens dont il a l’usufruit légal. Enfin, 


1 M. Bufnoir, qui cependant n’est pas hostile à l’institution des conseils 
de famille, disait au cours d’une récente discussion que dans la pratique 
ces conseils sont devenus communément des assemblées de clercs d’avoués. 
(Procès-verbaux de la commission extra-parlementaire du cadastre, Sous- 
commission juridique, Séance du 16 juill. 1891, p. 286. 
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au titre de l’usufruit, l’art. 601 décharge les père et mère, usu- 
fruitiers légaux, de l’obligation de fournir la caution qui est im- 
posée aux usufruitiers ordinaires. La loi, on le voit, se sert pour 
qualifier le droit des parents, tantôt du mot « jouissance », tantôt 
de l'expression « usufruit légal ». La nature de ce droit n’est 
donc pas nettement définie, et cependant, en ce cas plus qu’en 
tout autre, une définition précise était indispensable, puisque si 
la jouissance des père et mère est entièrement assimilée à l’usu= 
fruit ordinaire, elle constituera, lorsqu'elle porte sur des immeu- 
bles, un droit réel susceptible par suite d’être vendu et hypo- 
théqué, et d’être saisi par les créanciers dont elle forme le gage 
au même titre que les autres biens immobiliers qui appartien- 
nent aux parents. Si cette jouissance légale ne s’exerce que sur 
des valeurs mobilières, elle ne fera pas non plus obstacle au droit 
de libre disposition des père et mère sur les produits et revenus 
desdites valeurs. 

D'après les textes mêmes que nous venons de faire connaître, 
cette assimilation de l’usufruit paternel à l’usufruit de droit com- 
mun est loin d’être exacte. Si le père est un usufruitier ordi- 
naire, pourquoi la loi l’exonère-t-elle en tout état de cause de la 
caution à fournir, alors qu’habituellement c’est la convention des 
parties seule ou la libre volonté d’un donateur qui peut en dis- 
penser ? 

D’autres prescriptions légales ne répugnent pas moins à l’idée 
d'identité entre l’usufruit des père et mère et l’usufruit de droit 
commun. On en a la preuve dans notre législation fiscale sur 
laquelle, avant d’entrer au cœur même de notre démonstration, 
nous croyons pouvoir utilement baser notre raisonnement. La loi 
des 29 septembre-6 octobre 1794, complétant l’art. 2 de la loi du 
49 septembre 1790 sur les droits d'enregistrement, en exempte 
l’usufruit paternel dans les termes suivants : « Les pères qui 
viendront à l’administration et jouissance, que quelques cou- 
tumes leur donnent des biens appartenant aux enfants mineurs 
non émancipés, en vertu de la simple puissance paternelle, ne 
devront aucun droit. » La loi du 22 frimaire an VII et la législa- 
tion postérieure n'ont pas dérogé à cette disposition. Qu'est-ce à 
dire? Qnand le fisc qui soumet à des taxes multipliées tous 
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les droits de nature à augmenter les ressouroes du trésor n’étend 
pas sa lourde main sur l’usufruit légal, c’est qu’évidemment aux 
yeux du législateur la jouissance des père et mère n’a pas les 
ceractères juridiques de l’usufruit ordinaire et doit échapper à 
ces droits si minutieusement établis dans la lai de l’an VII en ce 
qui concerne ce dernier. 

La conclusion à tirer des lois fiscales est donc qu’une différence 
profonde existe entre l’usufruit légal et l’usufruit qui forme la 
partie la plus importante d’un titre spécial du Code civil. Ces 
différences, nous allons les trouver dans les textes, dans l’esprit 
même de notre législation sur la matière; et malgré quelques 
analogies, quelques références mêmes aux dispositions qui ré- 
gissent l’usufruit ordinaire, elles sont tellement fondamentales 
qu'aûcune assimilation des deux usufruits n’est possible aux 
termes de l’art. 385 du Code civil. La loi, après avoir soumis tout 


d’abord les père et mère aux charges des usufruitiers ordinaires, 


leur en impose d’autres toutes spéciales qui sont le corollaire 
gaturel et la dépendance nécessaire de Ja jouissance qui leur est 
çonférée, Les parents sont tenus de pourvoir à la nourriture, à 
l'entretien et à l’éducation des enfants, selon leur fortune; et 
cette obligation a un caractère si spécial et si impératif qu'il est 
nécessaire, pour en bien apprécier les effets, de le mettre plei- 
nement en relief. 

Il y a là en effet une condition inéluctable de l’usufruit légal, 
condition qui s’y incorpore et en fait partie intégrante à tel point 
que J’on ne saurait concevoir cet usufruit sans l’entretien et 
l’édacation des enfants qu’il implique corrélativement. La nature 
et la loi imposent aux parents, par cela même qu’ils ont donné 
la vie à des êtres humains, le devoir de les élever et de les entre- 
touir, Mais il fallait donner aux père et mère les moyens d’ac- 
complir la mission qui leur incombe, d’exécuter les obligations 
primordiales et sacrées auxquelles ils sont astreints; car en bonne 
justice, là où se rencontre un devoir à remplir, là doit se rencon- 
ter un droit correspondant qui en assure l’accomplissement. 
Telle est incontestablement la raison d’être de l’usufruit légal, et 
il ne semble pas que la législateur l'ait méconnue dans le texte 
qu'il a adopté, Pour qui, en effet, veut aller au fond des choses, 
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cette expression de « charges » employée plus on moins exacte 
ment par le législateur, ast aussi compréhensible que possible; 
loin d’impliquer une obligation accessoira conditionnellement 
juxtaposée à la constitution de l’usufrnit paternel, elle est un élé- 
ment fondamental du droit lui-même. De la sorte, il est vrai de 
dire que sans le devoir d'entretien et d'éducation il na peut y 
avoir de droit de jouissance au profit des parents, da même que 
sans cause il ne saurait y avoir d'effet. 

Si ces considérations sont justes, il en résulte que l’usufruif 
paternel est frappé d’une espèce d'affectation légale dont il ne 
pent être détourné au détriment des enfants, qu’il constitue entra 
les mains des parents un véritable dépôt qui est la garantie réella 
et matérielle de l’obligation personnelle dont ceux-ci sont tenus. 
Comment, dès lors, pourrait-on admettre la faculté pour les père 
et mère de se dessaisir par une aljénation quelconque d’un bien 
qui est le gage des obligations qu'ils assament et du développe- 
ment futur de leur famille ? Poser la question, c’est la résoudre. 
Les parents n’ont donc pas le drait de disposer directement on 
indirectement de l’usufruit légal ; ils ne peuvent ni le vendre, nm 
l’engager, ni l’hypothéquer lorsqu'il frappe des immeubles, la 
constitution d’hypothèque ne tendant à rien de moins qu'à une alié- 
nation éventuelle. La limite de Jeurs droits snr l’usufruit pater 
nel forme la limité du droit des créanciers, sauf l’examen que 
nous ferons ci-dessous du mérite des saisies pratiquées par ces 
derniers. 

D’antres motifs juridiques non moins puissants sont de natnre 
à faire adopter la même solution. L’usufruit légal n’est pas un 
droit exclusivement pécuniaire ; il tient à l’état des personnes, il 
est une dépendance de la puissance paternelle, il en forme nn 
des attributs essentiels, puisqn'il lui fournit les moyens d’'accom- 
plir les devoirs et obligations mis à sa charge. Or la puissance 
paternelle est d’ordre public et il n’appartient pas à ceux qui en 
sont investis da s’en dépouiller même partiellement, Ces prin- 
cipes sont incontestables, Le fait de céder à qn tiers les droits de 
jouissance légale inhérents à l'autorité des père et mère sur leurs 
enfants équivaudrait à une abdication de la puissance pater- 
nelle, à une délégation de cette pnissance à des étrangers légale- 
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ment et en fait incapables de l’exercer. Il n’est pas douteux en 
conséquence que toute aliénation de l’usufruit paternel doit être 
réputée nulle et de nul effet. 

À un autre point de vue encore la même conclusion s'impose. 
La loi ne se borne pas, en effet, à attribuer aux père et mère la 
jouissance de certains biens de leurs enfants; en vertu de l’art. 389 
du Code civil, elle leur confère d’une façon générale l’adminis- 
tration de tout ce qui appartient personnellement à ces derniers, 
que les biens soient ou ne soient pas grevés de l’usufruit légal. 
Comment en conséquence les parents pourraient-ils remplir leur 
devoir d’administrateurs avec l'efficacité requise s’ils avaient 
transmis leur usufruit à un tiers? Ce tiers, désormais proprié- 
taire de l’usufruit légal, aurait qualité pour s’opposer aux chan- 
gements et améliorations nécessaires, et le père n'aurait plus 
aucune indépendance, aucune initiative dans l'exercice de son 
pouvoir d'administration. Sans doute ce pouvoir ne forme peut- 
être pas une partie aussi essentielle de la. puissance paternelle 
que l’usufruit légal, et l’ordre public peut paraître plus désinté- 
ressé dans la question. M. Demolombe admet dans cet ordre 
d'idées qu'il n’est pas impossible qu’un autre que le père soit 
Chargé de l’administration légale. Même en se plaçant sur ce 
terrain, est-ce à dire que le père puisse à sa guise renoncer à 
son droit d'administration, et le transmettre à un étranger par 
une aliénation de l’usufruit légal qui anéantirait indirectement 
l'administration légale créée et organisée dans l'intérêt de l’en- 
fant et en son nom? La loi n’a certainement pas pu admettre la 
_ possibilité de telles conséquences qui seraient la destruction des 
mesures protectrices dont elle entoure la gestion des biens des 
. enfants. 

L’objection d’ordre économique tirée de ce que tous les biens 
qui ne sont pas expressément placés en dehors du commerce 
doivent dans l'intérêt générai circuler librement ne serait pas 
dénuée d’une certaine force si l’état des personnes et la consti- 
tution des familles n'étaient intéressées à la non-aliénation de 
l’usufruit légal. Ce sont eux sans contredit qui doivent prévaloir 
dans la question, ainsi que nous nous sommes efforcé de le 
démontrer. Il n’en est pas moins constant qu'aucune disposition 
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formelle de notre législation ne prohibe la vente et l'hypothèque 
de l’usufruit paternel. Aussi, dit M. Laurent, en se prononçant 
dans le sens contraire à notre opinion : « Nous croyons que l’u- 
sufruitier légal peut aliéner son droit, aussi bien que l’usufrai- 
tier ordinaire. C’est un droit réel, un droit immobilier quand il 
porte sur des immeubles; or tont droit peut être cédé; il n’y a 
d'inaliénables que les droits que la loi déclare tels. L’inaliéna- 
bilité est une exception, et une exception qui est contraire à 
l'intérêt général; cette exception n'existe qu’en vertu de la loi. » 
On ne saurait mieux raisonner assurément si la loi à laquelle 
fait appel l’éminent jurisconsulte était tenue pour être obéie et 
exécutée d'interdire la vente de l’usufruit légal en termes for- 
mellement prohibitifs et topiques. Mais nous croyons qu'alors 
même que cette interdiction n’est pas littéralement formulée, elle 
résulte suffisamment des dispositions spéciales que nous venons 
d'analyser et qui répugnent essentiellement à l’aliénation de 
l’usufruit paternel. La faculté de libre circulation qu’on veut 
accorder à l’usufruit légal comme aux autres biens ne serait pas 
conciliable avec le but et la destination de ce droit particulier. 
Dès lors autant vaudrait dire que ce que la loi a voulu édifier 
d’un côté, elle s’est efforcée de le détruire de l’autre. 

Toutefois nous devons reconnaître qu’en doctrine la question 
est controversée. De l'avis que nous combattons sont MM. Lau- 
rent, t. [V, p. 430; Proudhon, Traité de l’usufruit, t. I, n°8 425 
et 221, Aubry et Rau sur Zachariæ, t. III, p. 683; Duvergier, De 
la vente, 1. I, n° 213; Chardon, Traité des trois puissances, 
Puissance paternelle, n°% 107 et 108. L'opinion contraire est 
adoptée par MM. Duranton, t. III, n° 403 bis et t. IV, n° 486, 
Toullier, t. XIS, n°° 125 et 402; Valette sur Proudhon, 1. II 
p. 267; Demolombe, t. VI, p.410; Dalloz, Puissance paternelle, 
n° 401, etc. 

La jurisprudence, à notre connaissance du moins, n’a pas eu 
à trancher directement la question de l’aliénation de l’usufruit 
légal. Mais elle l’a fait par voie indirecte, puisqu'elle a décidé 
que ce droit ne peut être hypothéqué. Peu importe en somme 
la manière dont elle a procédé, puisque, ainsi que nous le disions 
ci-dessus, toute hypothèque contient en germe l’éventualité d’une 
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aliénation, L'arrêt qui interdit ap père d’hypathèquer son usufruit 
a été rendu par la Cour d’appel de Bordeaux le 19 juin 1849 
(D. P. 4850, 2, 22) et nous croyons devoir reproduire une partie 
de ses motifs : 

« Attendu, dit la Cour, en ce qui concerne l’usufruit légal, 
accordé. par le Code civil an survivant des époux, sur les biens 
de leurs enfants jusqu’à l’âge de dix-huit ans accomplis, qu'au- 
cune attribution ne pent être faite au profit de Juzeaud d'un 
pareil usufruit, et cela pour deux raisons également décisives ; 
la première, parce que qua cet usufruit n’a pas été hypothéqué 
à Juxeaud; la seconde, parce qu'il ne ponvait pas l'être puisque, 
comme l'ont décidé avec toute raison les premiers juges, il n’est 
abandonné au père jusqu’à une épaque déterminée, que sous la 
condition de fournir aux besoins et à l’éducation de ses enfants. » 

Les recueils de jurisprudence ne contiennent à cet égard au- 
cune autre décision. Aussi le législateur de 1851, qui avait pré- 
paré le projet de réforme hypothécaire que le coup d'Etat de dé- 
cembre empêcba de discuter, avait-il eru devoir y insérer une dis- 
position prohibitive formelle en faveur de l’usufruit légal qu’il 
étatt défendu d’hypothéquer, Le rapport de M. de Vatimesnil 
s’exprimait ainsi: « Îl à paru utile à la commission de déclarer 
que l’usufruit légal des père et mère n’était pas susceptible d’hy- 
pothéque. Des dontes aurajent pu s'élever à ce sujet ; il convient 
de les faire disparaître. » Nous espérons que la commission juri- 
dique qui étudie an ce moment la refonte du régime hypothécaire 
saura imiter sa devancière, Îl est certain qu'un texte précis coupe 
court à hien des difficultés. C’est aussi ce qu'ont pensé les an- 
teurs du Code civil italien. S’ils n'ont inséré au titre de la puis- 
sance paternelle aucune prohibition d’aliénation, ils ont expres- 
sément excepté des biens pouvant être frappés d’hypothèques 
l’usufruit légal dans l’art. 1967. 

De ce que l’asufruit légal ne peut être cédé et hypothéqué, ré- 
_sulte-t-il que les créanciers personnels des parents, entièrement 
désarmés, n'auront pas la faculté de pratiquer une saisie sur ledit 
usufruit? La question n’est pas des plus aisées à résoudre. Pour 
la trancher nous proposerons une distinction qui paraît ration- 
nelle, nais cependant n’a été faite qu’implicitement tout au plus. 
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La jouissance légale étant un droit sui generis comportant une 
affectation spéciale, corollaire et dépendance de la puissance pa- 
ternelle, ne devra jamais en tant qu’usufruit être l’objet d’une 
mesure d'exécution, d’une main-mise de justice, car un tel procédé 
paralyserait l'application des principes posés ci-dessus et aurait 
pour résultat une aliénation illégale selon nous. L'usufruit pater- 
nelle échappera ainsi comme entité juridique à toute saisie. Mais 
faut-il en conclure que chacun des éléments dont il se compose, 
que les divers produits annuels que donne cet usufruit, que les 
loyers d’une maison qui en dépendent, par exemple, ne seront 
pas valablement saisis-arrêtés au profit des créanciers jusqu'à 
concurrence de la portion qui, après l’acquittement de toutes Jes 
charges, appartiendra au père ? Ce serait peut-être aller hien loin 
et dépasser toute mesure que de l’admettre. 

N'est-il pas préférable de considérer comme régulière la saisie 
des revenus dépendant de l’usufruit légal pris séparément et non 
dans leur ensemble, non plus comme éléments constitutifs du 
droit, mais comme formant des sommes susceptibles de laisser un 
excédent libre qui deviendrait la propriété des parents? Bien en- 
tendu, si Ja totalité de ces revenus était nécessaire pour l’entre- 
tien et l'éducation des enfants, les créanciers seraient dépourvus 
de toute action et la saisie pratiquée à Jeur requête devrait être in- 
validée. Dans le cas contraire, il n’y aurait qu’à faire la détermi- 
nation des sommes demeurées libres. Ainsj seraient suffisamment 
conciliés les besoins de crédit des parents, les droits des enfants 
et les draits des créanciers qui, forts du principe général inscrit 
dans nos lois et en vertu duquel les biens du débiteur forment le 
gage de ses créanciers, ont pu légitimement compter sur l’excé- 
dent que laisseraient les revenus de l’usufruit légal comme sur 
leur garantie. Dans ces conditions, il n’y aurait aucune cause de 
préférence en faveur des saisissants qui viendraient au marc le 
franc. 

Mais comme il pourrait y avoir contrariété d'intérêts entre l’en- 
fant et son père, ce dernier ne saurait le représenter utilement 
dans l’instance où seraient déterminés les droits respectifs des 
parties sur les sommes frappées de saisie. [l y aurait lieu par 
conséquent de pourvoir l’enfant d’un représentant spécial, d’un 
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tuteur ad hoc avec lequel on fixerait contradictoirement la quo- 
tité des revenus qui appartiendrait au père. 

Cette solution est généralement admise en doctrine sans diff- 
culté (Voir en ce sens Dalloz, Puissance paternelle, n°5 165 et 
suivants ; Demolombe, t. VI, n°: 219 et 220: Chardon, Traité de 
la puissance paternelle, n° 109 ; Marcadé sur l’art. 385, etc.). 

Quant à la jurisprudence, dans les décisions assez rares qu’elle 
a rendues sur la matière, elle s’est toujours ralliée au principe 
de Ja non-validité de la saisie lorsque les revenus de l’usufrait 
légal étaient absorbés par l’entretien et l’éducation des enfants. 
(Paris, 19 mars 1823, cité dans Dalloz, Puissance paternelle, 
n° 466; Colmar, 27 janvier 1835, également indiqué au mot 
Puissance paternelle, n° 165 ; Lyon, 23 juin 4849, D. P. 1850. 
2. 24). 

L’arrêt de la Cour de Colmar est ainsi conçu : 

* & La Cour; — Considérant que, par le jugement convenu le 
2 avril 4830 devant le juge de paix du canton de Benfeld, Bœckel 
père et sa seconde femme, née Wolfer, ont été condamnés soli- 
dairement à payer à Franck 838 francs dont une partie pour 
charrette et bestiaux vendus, et 400 francs qui, est-il dit, leur 
ont été prôtés en différentes fois; — que c’est en vertu de ce ju- 
gement, étranger aux enfants Bœæckel du premier lit, que Franck 
a fait procéder à une saisie-brandon sur les fruits de trois pièces 
qui sont la propriété de ces enfants; — que celle-ci est établie 
par plusieurs documents, et surtout par le contrat de mariage 
avec la première femme née Lang, du 11 janvier 1817, et M in- 
ventaire de la succession du 43 mars 1827; 

— «Que Franck, habitant de Stotzheim comme Bœckel, a 
connu sa situation, d'autant plus qu’il a eu avec lui beaucoup de 
rapports; — qu'il n’a point ignoré les droits des enfants du pre- 
mier lit, qui les avaient invoqués dans un précédent procès, ni 
l'état de Bœckel père qui, estropié du bras gauche, ne pouvait 
avec son seul travail, suffire aux besoins de sa femme et de ses 
enfants ; — que cependant Franck, bien instruit, a persisté dans 
ses poursuites ; 

— « Que si la loi n’a pas déclaré insaisissable l’usufruit légal, 
c'est que l’excédent, déduction faites des charges, est le gage des 
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créanciers de l’usufruitior; — Mais que celles imposées par l’ar- 
ticle 385 du Code civil sont surtout de nourrir, entretenir et édu- 
quer les enfants, selon leur fortune, — qu'ici les biens inscrits 
sous le nom du père, tant à lui qu’à sa seconde femme et aux 
enfants du premier lit, ne consistent qu’en 64 ares 72 centiares, 
en dix pièces; — que dans l’état où il se trouve, les charges légales 
absorbent l’usufruit ; — qu’ainsi, les récoltes des biens qui en sont 
grevées n'auraient pas dû être saisies ; 

« Par ces motifs, prononçant sur l’appel interjeté au nom 
des enfants Bœckel du jugement rendu le 45 octobre 4834, par 
le tribunal civil de Schelestadt, met ce jugement à néant; — 
émendant, reçoit l'opposition à la saisie-brandon du 43 septembre 
précédent ; — en conséquence la déclare nulle et de nul effet; 
— condamne Franck à leur payer la valeur des raisins, pommes 
et pommes de terre saisis à dire d'experts, etc. » 

Tels sont, à notre sens, les véritables principes applicables en 
cette matière. L’usufruit légal n’est susceptible ni d’aliénation, 
ni d'hypothèque. Mais l’excédent des revenus qui n’ont pas été 
employés à l’entretien et à l’éducation des enfants étant libre de 
toute affectation légale, devient la propriété du père et à ce titre, 
comme tous ses autres biens, constitue le gage de ses créanciers 
personnels. Dès lors cet excédent peut être l’objet d’une saisie 
utile et régulière, sauf à faire déterminer sa quotité. C’est ainsi 
qu’on parvient, dans la mesure du possible, à réaliser la concilia- 
tion des droits de l’enfant, du père et des créanciers de celui-ci. 

H. PASCAUD. 


Exposé des travaux préparatoires de la loi des 9-10 
mars 1891 qui modifie les droits de l'époux sur la 
succession de son conjoint prédécédé. — Commen- 
taire de cette loi, 


Par M. ZeLicxt, juge d'instruction au tribunal de Mauriac, 


D’après l’art. 767 du Code civil, l’époux n’était appelé à re- 
cueillir la succession de son conjoint prédécédé que si celui-ci 
ne laissait ni parents au degré successible ni enfant naturel ; il ÿ 
avait dans cette exclusion du conjoint, une iniquité flagrante; 
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commeñt concevoir, sans en déplorer les effets, que l'époux sur- 
vivant, après avoir vécu dans le bien-être, quelquefois dans 
l’opalence, se trouve subitement réduit à la plus profonde misère, 
tandis que les héritiers naturels du défunt, qui souvent auront 
hourri de son vivant des sentiments d’inimitié contre lui jouiront 
d’un bonheur immérité, parce que surpris par la mort, l’époux 
prédécédé n’aura pas eu le temps d’assuter par acte entre-vifs 
ou testamentaire, le sort de son conjoint survivant ! L’ancien droit 
français, moins rigoureux que le Code civil, attribuait un usufruit 
ou une pension à l'époux dans le besoin; les législations étran- 
gères ont consacré au profit du conjoint survivant un droit 
de successibilité ; ainsi le Code Sarde accorde à l’époux survivant 
hon séparé de corps, l’usnfruit du quart de la succession de son 
conjoint décédé sans testament, si celui-ci fe laisse pas plus de 
trois enfants, Car autrement l’usufruit n’est que d’une part 
d’enfant, mais l’époux est déchu de te droit de succession, quand 
il contracte un nouveau mariage. Le Code des Deux-Siciles 
de 1819 donne des droits analogues à l’époux survivant. En 
Bavière, cet époux a droit également à divers avantages, seule- 
ment ces avantages varient suivant que C’est le mari ou la 
fomme qui survit. En Prusse, le conjoint est appelé à la succes- 
sion de l’époux prédécédé de préférence aux parents qui sont 
au-delà du sixième degré; en outre l’époux qui survit a une 
réserve légale sur les biens de son conjoint, réserve qui est de la 
moitié de ce qu’il aurait recueilli ab intestat. En Autriche, 
l'époux survivant a droit : 4° à l’usufruit d’une part d'enfant, s’il 
y a trois enfants ou un plus grand nombre, et s’il y en a moins, 
à l’usuftuit du quart de la succession ; 2° au quart de la succession 
s’il y a des parents autres que les enfants; 3° à la totalité de la 
succession, s’il n’ÿ a pas de parents au degré successible, ni 
d’enfant naturel ou adopté, et qu'il n’ait pas été prononcé centre 
lui, un jagement de séparation de corps. 

Les dispositions du Code devaient donc subir une modification. 

Dès le 24 mars 1872, le représentant Delsol présentait à l’As- 
semblée nationale un projet de loi ainsi conçu : Dans le cas où 
le défunt laisse son conjoint, celui-ci succède à la moitié des 
biens, s’il n’y a pas eu contre lui de jugement de séparation 
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de corbs, et que les parents soient ausdelà du sixième degré, 

Lorsque le défunt ne laisse ni parents au degré suttsssible, ni 
enfants natüréls, les biens de sa succession appartiennent pour 
le tout au conjoint qui lui survit, et contre lequel il n’y a pas de 
jugement en séparation de corps; dans tous les Cas, le conjoint 
survivant a sur les biens de l’époux prédécédé un droit d’asu« 
fruit réglé ainsi qu’il suit : si le défunt laisse des enfants com- 
muns l'époux qui sürvit a l’usufruit d’une part d'enfant légitime, 
sans que cette part puisse être moindre que le qüért des biens; 
si le défunt laisse des enfants d’un précédent mariage, l’usufruit 
sera d’une part d'enfant légitime le moins prenant, sans que cette 
part puisse excéder le quart des biens; s’il n'y a point d'enfants, 
et que l’époux n’ait pas le droit de concourir avec les héritiers 
légitime, l’usufruit seka de Ja moitié de la succession; néanmoins 
l'üsufruit ne pourra être réclamé par l’époux contre lequel la 
séparation de corps aura été prononcée et il eessera dans le cas 
d’un second ou subséquent mariage. 

Cette proposition, prise en considération le 21 mars 18173, fut 
renvoyée aux bureaux. La commission nommée pour l’examiner, 
exprima le vœu qu’elle fût soumise à la Geur de cassation, aux 
Gours d’appel et aux Facultés de droit. Ges dernière émirent des 
solutions diverses pour résoudre la question, mais toute recon- 
nureht qu'il y avait lieu d’accroître les droits de succession accor- 
dés par le code civil au conjoint survivant, en somme elles 
approuvaient au fond, le bat de la proposition; sur vingt-sept 
Cours d’appel, dix-sept :" celles d’Agen, Alger, Amiens, Angers, 
Bastia, Besançon, Chambéry, Dijon, Grenoble, Lyon, Nancy, 
Nimes, Orléans, Pau, Riom, Rouen, Toulouse, se rallièrent plus 
ou moins au projet de M. Delsol ; la Cour de Douai fat d'avis que 
les intérêts du conjoint survivant seraient suffsamment sauve- 
gardés si on lui accordait un droit alimentuire sur la succession 
de l’époux prédécédé. La Cour de cassation et les autres Cours 
d'appel opinèrent pour le séatu quo et répoussèrent ioute modi- 
fication à apporter à notre système suocessoral. 

Mais une minorité imposante dans thacune de ces compagnies 
judiciaires développa très-chaleureusement les arguments qui 
pouvaient être invoqués en faveur de la proposition Delsol ; à la 
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suite des observations transmises, M. Humbert fit, le 29 dé- 
cembre 1875, un rapport préliminaire résumant les renseigne- 
ments recueillis auprès des Facultés de droit et M. Sebert fit d’un 
autre côté, le 30 décembre 1875, un autre rapport sur les obser- 
vations de la Cour de cassation et des Cours d’appel. Le 13 juin 
1876, M. Delsol présenta à nouveau sa proposition de loi, repro. 
duisant avec quelques additions, l’exposé des motifs du 21 mars 
4872 ; M. Bonafous, chargé d’en faire rapport au Sénat, résuma 
le 7 août 1876, ainsi qu'il suit, les deux opinions qui s'étaient 
manifestées au sein de la commission du Sénat : pour les adver- 
saires de la proposition, le Code civil ne mérite pas les reproches 
qui lui sont adressés par M. Delsol; en reléguant au dernier 
rang des successibles le conjoint survivant, le législateur a voulu 
d’une manière absolue la dévolution de l’héritage aux héritiers 
du sang, et sa prévoyance a suffisamment protégé l'avenir des 
époux par la liberté si large des conventions matrimoniales et 
des libéralités testamentaires : si l’époux décédé s’est tû dans le 
contrat de mariage, s’il n’a pas usé de son droit de tester en 
faveur du conjoint, pourquoi la loi viendrait-elle se substituer à 
sa volonté ? Les adversaires de la proposition ajoutent enfin, et je 
néglige, dit M. Bonafous, les arguments secondaires, que le mal, 
s’il existe, est minime, tandis que le danger d’ébranler nos lois 
civiles est grand. Ils vous demandent de ne pas ouvrir une brèche, 
par laquelle des projets dangereux pourraient passer. — L’opi- 
nion favorable à M. Delsol accepte le principe de sa proposition 
comme profondément juste, mais en restreignant étroitement, 
comme la majorité des Cours d'appel et toutes les Facultés de 
droit, à un simple usufruit, le droit successif du conjoint survi- 
vant. Voici les critiques déjà anciennes qui ont été développées à 
l'appui de cette réforme : le contrat de mariage peut sans doute 
assurer l'avenir de chacun des époux; mais il n’y a pas de con- 
trat de mariage toujours, et bien souvent il ne renferme pas de 
stipulation de survie. On oublie trop que le contrat de mariage 
se rédige sous l'inspiration dominante des ascendants peu dispo- 
sés d'ordinaire à engager l'avenir. Le statut matrimonial, n’étant 
pas, dès lors, l’œuvre libre des époux, en reflète très-imparfaite- 
ment le degré d'affection et les volontés ; le testament seul eut 
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en être la fidèle expression. Mais que de personnes surprises par 
la mort, même en dehors de la jeunesse ! que de testaments per- 
dus d’ailleurs, sans compter les testaments annulés! La pré- 
voyance de la loi doit donc protéger l’époux survivant contre 
l’imprévoyance de l’époux prédécédé, contre les hasards insépa- 
rables des dispositions testamentaires, et qu’on ne se récrie pas 
contre une faveur légale qui serait en désaccord quelquefois avec 
les sentiments présumés du défunt, le droit accordé à l’époux 
survivant procéderait d’un principe plus élevé, d’un devoir in- 
connu, d'un véritable intérêt social. Le Code civil a donc été 
imprévoyant et dur pour le conjoint survivant. La dignité du 
mariage, la solidarité de deux existences unies pour fonder une 
famille, ne saurait permettre que ce lien soit brisé par la mort, 
en faisant à l’époux survivant une position précaire et humiliée. 
I ne faut pas, s’il y a des enfants, qu’il soit condamné à leur 
demander une pension alimentaire, et s’il n'y a pas d'enfants, 
qu’il vive pauvre et déclassé, à côté des héritiers du sang enri- 
chis. Cette question présente un intérêt de justice et de morale 
protégé dans le passé et le présent par la presque universalité 
des législations. Le droit romain accordait en effet au conjoint 
survivant la quarte du pauvre, d’abord réservée à la femme, plus 
tard étendue au mari; dans notre ancien droit, l’augment et le 
contre-augment des pays de droit écrit, le douaire des pays de 
coutumes assuraient à l’épouse devenue veuve, les ressources né 
cessaires aux besoins et à la dignité de son existence. Toutes les 
législations de l’Europe, sauf le Code belge, et celui de quelques 
cantons suisses, accordent à l’époux survivant, un droit succes- 
sif sur la succession du conjoint prédécédé, et circonstance re- 
marquable, la faveur légale dont il jouit, s’étend jusqu’à uue part 
en propriété non seulement dans le Code d’Italie de 1866 et le 
canton de Vaud, mais encore, chez les deux grandes nations 
germaniques, la Prusse et l’Autriche, où la propriété et la 
famille sont constituées sur une base aristocratique. Il y a donc 
une lacune dans la loi française, disait M. Bonafous; est-ce une 
méprise, comme le raconte l’un des rédacteurs du Code civil ? Si 
singulière qu’elle paraisse, pourquoi ne pas croire au récit très- 
vraisemblable de M. de Malleville, faisant observer lors de la 
XXI. 7 
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discussion de Part. 167 au Conseil d'État, qu’il avait été pourvu 
aux intérêts du conjoint survivant par un autre article du Code, 
article qui ne se trouve nulle part; pourquoi ce législateur, si 
fidèle à nos traditions nationales, s’en serait-il écarté sur une 
question où le passé avait été si sage ? si ce point trop contesté 
peut-être était admis, la réforme proposée restreinte à un droit 
d’usufruit, ne serait que le complément du Gode civil, suivant la 
pensée de ses rédacteurs ; — tel fut le langage de M. Bonafous. 

La proposition de M. Delsol, restreinte à un simple droit d’usu- 
fruit en faveur du conjoint survivant fut soumise à la délibération 
des pouvoirs publics ; elle fut adoptée par le Sénat le 9 mars 1871 ; 
_ puis transmise le 44 novembre 4877 à la Chambre des députés 
at enfin votée par cette assemblée lo 22 mars 1890; renvoyée le 
24 mars 4890 au Sénat, elle y fut adoptée le 8 décembre 1890 ; 
le 5 décembre 1890 elle fut retournée à la Chambre des députés 
et adoptée d'urgence le 26 février 1894. 

Dans le projet primitif, une disposition spéciale appelait le 
conjoint survivant à succéder à la pleine propriété après le sixième 
degré de parenté ; cette partie du projet fut modifiée par M. Del- 
sol, son auteur, après le retour de la consultation, par les pouvoirs 
publics, des cours et des facultés de droit; et le conjoint survi- 
vant, dans le projet amendé, a repris le rang que lui assignait 
l’art. 767 du Code civil dans l’ordre de dévolution de la succes- 
sion ab iniestat ; cete modification a été le résultat de la portée 
des arguments développés principalement par la Cour de Dijon 
qui les a présentés de la façon suivante : tont système de sucoes- 
sion Gb sniestai, a nécessairement pour but la conservation des 
biens dans la famille du défunt ; à toutes les époques, cher tous 
les peuples policés, la communauté d'origine, la consanguinité 
est la base fondamentale de l’ordre successif établi par la loi ; ce 
droit de suocession est si intimement lié à la constitution de la 
famille et au droit de propriété lui-même, qu’on ne saurait y por- 
ter atteinte sans les ébranler profondément ; le Gode civil s’est 
inspiré de ces grands principes dont l’observation est une néces- 
sité sociale. Il en a fait la pierre angulaire de la loi des suoces- 
sions; toute dévolution héréditaire des biens à titre légitime et 
régulier dérive de la consanguinité. Conséquent avec ce principe, 
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il ne pouvait faire du conjoint qu’an successeur irrégulier et non 
un héritier légitime, car le conjoint n’est pas un parent, il ap- 
partient à une autre famille, et toute attribution héréditaire en sa 
faveur aboutirait fatalement à ce résultat de faire passer dans sa 
propre famille, étrangère à celle du défunt, la portion des biens 
qui lui serait dévolue.… Gardons-nous de toucher à nos lois des 
successions ; qui peut prévoir à quelles limites on s’arrêterait ? 
Comme le disait M. Victor Lefranc, le droit naturel du conjoint 
ne vient qu'à défaut du droit naturel de la consanguinité et ne 
précède que le droit politique du fisc; c’est que si on intercalait, 
à un degré quelconque de la ligne des parentés, le droit si diffé- 
rent du conjoint, on briserait à cet endroit même la chaîne de la 
consanguinité, et l’on donnerait une arme puissante à ceux qui 
voudraient rapprocher de la souche, le droit du fisc. 

Voici comment est conçu l’art. 767 du Code civil modifié : 
Lorsque le défant ne laisse ni parents au degré suocessible, ni 
enfants naturels, les biens de sa succession appartisnnent en 
pleine propriété au conjoint divorcé qui lui survit, et contre le- 
quel n’existe pas de jugement de séparation de corps passé en 
force de chose jugée ; ce dernier membre de phrase : « L’époux 
survivant contre lequel un jugement de séparation de corps est 
passé en force de chose jugée au moment du décès de son con- 
joint » a été ajouté à l’ancien texte qui n’excluait que le conjoint 
divorcé de la succession de lépoux prédécédé. C’est surtout à 
l'intervention de M. Demôle, ancien garde des Sceaux, qu'est due 
cette innovation: à la séance du 48 novembre 1890, il tint le 
langage suivant : Ne serait-il pas inique, s’écriait l'honorable 
orateur, que la femme qui se sera rendue coupable de trahison 
envers son mari, que le mari qui se sera fait un jeu de la tran- 
quillité, du bonheur et de la sécurité de sa femme, succèdent, 
l’an au mari, l’autre à sa femme, lorsque le prédécédé n’aura 
laissé ni parents, ni enfants naturels. Il invoqua l’opinion de 
Pothier, disant : Il n’est pas douteux qu’une femme judiciaire 
ment convaincue d’adultère doit être jugée indigne de la succes- 
sion unde vir et uxor, dans le cas de prédécès de son mari, sans 
parents. Un mari doit pareillement être jugé indigne de la suc- 
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sévices. Il invoqua la jurisprudence qui consacre la révocation 
de plein droit des avantages faits par un conjoint à l’époux contre 
lequel a été prononcée la séparation de corps, malgré la réciprocité 
stipulée de ces avantages. L’indignité en matière de succassion 
prévaut sur la règle de la réciprocité successorale. M. Demôle 
s’appuya sur la loi de 1853 relative aux pensions civiles, loi qui 
dispose que l’époux coupable d'infraction à la foi conjugale ou 
bien d’excès, de sévices, d’injures graves, sera privé de toute 
part dans la pension que l’État fait à ses anciens serviteurs. Il 
invoqua en outre la loi de 4866, d’après laquelle, la femme 
contre qui la séparation de corps a été prononcée, ne peut pas 
prétendre à recueillir une portion quelconque des droits de son 
mari dans la reproduction de ses œuvres. On soutient, ajoute 
M. Demôle, que l’époux a toujours la faculté de supprimer par 
un testament, les avantages matrimoniaux que la loi assure à son 
conjoint; que par conséquent, l’époux qui n’a pas testé pour lui 
enlever ces avantages, doit être présumé lui avoir accordé un 
généreux pardon. Je me permets de douter de ce sentiment dans 
l'esprit d’un époux qui a dû faire prononcer un jugement de 
séparation de corps contre son conjoiut; peu importe qu’il se soit 
écoulé un temps plus ou moins long depuis la séparation. Il y a 
de ces plaies morales qui ne s’effacent pas et je doute très fort 
qu'alors qu’on est obligé de recourir à un moyen aussi extrême, de 
dénouer les liens conjugaux, alors que les reproches qu’on peut 
adresser à son conjoint sont là avec toute leur âpreté et toute leur 
amertume, on puisse dire que l’époux, parce qu'il n’a pas fait de 
testament, a octroyé le pardon ; enfin, dit M. Demôle, compa- 
rons les deux concurrents à la succession : il y a, d’une part, la 
collectivité qui, dans l’intérêt de tous, demande à recueillir la 
succession; d’autre part, il y a l’époux coupable qui tend la main 
vers la succession du conjoint qu'il a trahi; allons donc, entre cet 
époux indigne qui a empoisonné l’existence de son conjoint, qui 
a manqué à toutes ses promesses, qui a violé tous ses devoirs, et 
l’État qui représente l’intérêt général, je n’hésite pas, quant à 
moi. 

Malgré les efforts de M. le garde des sceaux Fallières, qui 
combattit avec énergie la thèse de M. Demôle, l’avis de ce der- 
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nier prévalut; le 48 novembre 1890, le Sénat adopta la thèse de 
M. Demôle et la Chambre des députés la consacra à son tour dans 
sa séance du 26 février 14890, sur le rapport de M. Piou du 
27 janvier précédent, 


Suite des dispositions de la loi modificative des 
9 et 10 mars 1891. 


Le conjoint survivant non divorcé qui ne succède pas à la pleine 
propriété et contre lequel n’existe pas de jugement de séparation 
de corps passé en force de chose jugée, a sur la succession du 
prédécédé, un droit d’usufruit qui est: 

D'un quart, si le défant laisse un ou plusieurs enfants issus du 
mariage ; 

D'une part d'enfant légitime le moins prenant, sans qu’elle 
puisse excéder le quart, si le défunt a des enfants nés d’un pré- 
cédent mariage : 

De moitié dans tous les autres cas, quels que soient le nombre 
et la qualité des héritiers. 

La loi précitée distingue, conformément au système général du 
Code civil, trois hypothèses principales : 4° celle où l’époux sur- 
vivant est en présence d'enfants communs ; 2° celle où il est en 
présence d’enfants nés d’un précédent mariage ; 3° celle où il est 
en présence de tous autres parents tels qu'ascendants, collatéraux 
privilégiés ou non privilégiés, enfants ou parents naturels ; 

La loi fixe la quotité d’usufruit dans la première hypothèse au 
profit de l’époux survivant à un quart, quel que soit le nombre 
des enfants issus du mariage ; d’après le projet primitif, l'époux 
devait avoir l’usufruit d’une part d’enfant légitime, sans que cette 
part pôt être moindre que le quart des biens. Deux critiques fu- 
rent dirigées contre la fixation de cette quotité. On a d’abord fait 
observer que l’époux qui reste le chef et le lien de la famille, 
devait avoir, pendant son veuvage, une situation analogue à 
celle qu’il avait pendant la vie de son conjoint, et que l’usufruit 
du quart était insuffisant ; on a ensuite dit que la diminution de 
l’usufruit, en raison du nombre des enfants, créait pour chaque 
épeux un intérêt contraire au développement de la famille. 
M. Delsol, au sein de la commission, combattit la critique con- 


102 | TRAVAUX PRÉPARATOIRES 


cernant l'insuffisance de la quotité du quart, et proposa au con 
traire d'accueillir la critique concernant la diminution de }’usu- 
fruit en raison du nombre des enfants ; de cette façon, dit-il, la 
situation du père ou de la mère survivant est suffisamment saue 
vegardée ; cette thèse si équitable et tout à fait en harmonie avec 
le bon sens a prévalu et a été convertie en loi, 

Dans la deuxième hypothèse, c’est-à-dire lorsque l’époux sur- 
vivant est en présence d'enfants nés d’un précédent mariage, la 
quoité d’usufruit attribuée à l’époux survivant est fixée à une part 
d’enfant légitime le moins prenant, sans que cette quotité puisse 
excéder le quart ; par des raisons analogues à celles qui ont dé- 
terminé les rédacteurs du Code civil à fixer dans l’art. 1098 la 
quotité disponible de l’homme ou de la femme qui ayant des en- 
fants d’un lit précédent, veut faire une libéralité à son nouvel 
époux, à une part d'enfant légitime le moins prenant, sans que 
cette libéralité puisse jamais excéder le quart des biens ; la loi 
nouvelle fixe, dans ce cas, l’usufruit de l’époux à une part d’en- 
fant légitime le moins prenant, sans que cet usufruit puisse frap- 
per plus du quart des biens. 

La troisième hypothèse est celle où l'époux survivant est en 
présence de parents autres que .des enfants légitimes ; elle em- 
brasse des cas multiples, car le de cujus peut laisser : 1° des as- 
cendants dans les deux lignes ; 2° des ascendants dans une seule 
ligne ; 3° des frères et sœurs ou descendants d'eux; 4° des col- 
latéraux ordinaires ; 5° des enfants naturels ou des parents natu- 
rels du défunt. Il n’y avait pas de motif sérieux pour faire varier 
la quotité d’usufruit accordée au conjoint, qui est de moitié, avec 
le nombre ou la qualité des divers successibles. Le partage de la 
moitié de l’usufruit entre l’époux et la famille a paru au législateur 
le mode le plus équitable et le plus simple de concilier les droits 
de l'époux et de la consanguinité. 


Comment se justifie le droit d'usufruit accordé au conjoint survivant sur 
les biens de son époux prédécédé : 


Dans la transmission des biens, par voie d’hérédité, il faut en 
première ligne placer l'intérêt de la conservation des biens dans 
les familles mais ce motif n’est pas le seul à considérer, comme 
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le faisait observer la Cour de Lyon dans son avis sur le projet de 
lois à côté se place celui de l'affection présumés et plus partiou- 
lièroment celui fondé sur une règle de justice supérieure, qui, en 
même temps qu'elle commande à l'individu, s’impose d’une 
autorité égale au législateur, non comme régulateur, mais comme 
interprète des volontés de l'individu. En investissant l’époux 
survivant d’un droit viager sur la succession de son conjoint, le 
législateur a sauvegardé à la fois le principe de la conservation 
des biens au profit des héritiers du sang, ot les intérêts du con- 
joint survivant. 


Quel est le caractère du droit d'usufruit dont nous nous occupons? L'époux 
usufruitier est-il un simple successeur irrégulier ou est-il un véritable 
héritier ? 

Dans le système du Code civil, l’époux survivant est un simple 
successeur irrégulier ; il ne continue pas la personne du défunt 
et n’a pas la saisine légale, il est obligé de demander la déli- 
vrance; faut-il décider que le législateur de 1891 a entendu 
innover et donner à l'époux usufruitier le rang et la qualité d’un 
véritable héritier jouissant de la saisine? Si on remonte à l’an- 
cien droit français, on y trouve que la femme avait la saisine de 
son douaire. — Malgré cette raison historique, il a été formelle 
ment déclaré, lors de la discussion, par M. Delsol, dans son 
rapport du 20 février 48717, que le conjoint devait rester parmi 
les successeurs irréguliers et qu’il n’y avait pas lieu de lui 
accorder la saisine comme s’il continuait la personne du défunt. 
En vain, objecta-t-on, que le Gode civil la donnait déjà au père 
ou à la mère usufruitiers qui, dans l’hypothèse d’un partage avec 
certains collatéraux, sont saisis de plein droit de l’usufruit que 
l’art. 754 leur confère sur le tiers des biens auxquels ils ne suc- 
cèdent pas en propriété; malgré cette analogie entre le conjoint 
usufruitier et le père ou la mère usufruitiers, il fut très expressé- 
ment répondu que la consanguinité soule faisait des héritiers, et 
qu'il n’y avait pas de motifs d'accorder la qualité d’héritier au 
conjoint, parce qu’elle ne lui appartient ni par le sang ni natu- 
rellement. D'ailleurs quel avantage, ajouta le rapporteur 
M. Delsol, le conjoint trouverait-il à cette innovation? Il y rencon- 
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trerait un péril plutôt qu’un bénéfice, car étant devenu le conti- 
nuateur de la personne, il subirait l’obligation de payer les 
dettes ultra vires successionis; c’est pour ce motif que la loi du 
29 mars 1873 a déjà refusé de donner au conjoint survivant, le 
titre d’héritier (voir rapport de M. Delsol du 20 février 1877 et 
loi du 25 mars 1873 qui règle la condition des déportés à la 
Nouvelle-Calédonie). Mais cette raison alléguée par M. Delsol 
est-elle bien exacte ou absolument exacte? La question de savoir 
si le successeur irrégulier est obligé ou non de payer les dettes 
du de cujus ultra vires successionis est très controversée ; d’après 
l'opinion qui a longtemps dominé dans la doctrine, les héritiers 
légitimes ayant souls la saisine, à eux seuls on peut appliquer 
l’art. 124 aux termes duquel les héritiers sont saisis des biens 
du défunt, sous l'obligation d’acquitter toutes les charges de la 
succession. Il résulte de cette disposition que les obligations des 
héritiers sont corrélatives à leurs droits ; s’ils sont tenus des det- 
tes ultra vires, c’est qu'ils ont la saisine en vertu de laquelle ils 
continuent la personne du défunt; donc les successeurs qui n’ont 
pas la saisine ne peuvent être tenus des dettes ultra vires; simples 
successeurs aux biens, ils ne sont tenus qu’à ce titre, partant 
jusqu’à concurrence de la valeur des biens. Les partisans de cette 
doctrine invoquent en leur faveur l’ancien droit. Pothier définit 
ainsi les successeurs irréguliers : leur nom vient de ce qu’ils ne 
succèdent pas à la personne, mais seulement aux biens. L’argu- 
ment tiré de l’ancienne jurisprudence est d’autant plus fort, que 
dans notre ancien droit, les successeurs irréguliers avaient la 
saisine légale comme les héritiers légitimes, tandis que le Code 
papolitain la leur refuse. Un dernier argument est tiré de la com- 
paraison des art. 123, 1617 et 168 du Code civil : le Code, dit-on, 
met sur la même ligne tous les successeurs irréguliers, or parmi 
ceux-ci figure l’État, mais qui oserait soutenir par exemple que 
l'État est tenu des dettes ultra vires ? Ce serait une prétention 
absurde, donc si on est obligé de convenir que l’État n’est pas 
tenu ultra vires, il faut également reconnaître que l’enfant naturel 
et le conjoint n’en sont pas tenus davantage. 

Néanmoins cette opinion qui paraît avoir séduit M. Delsol n’a 
pas été consacrée par la jurisprudence : 
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La Cour suprême, dans un arrêt du 43 août 1851, a mis en. 
lumière les considérations suivantes : que le droit à une quotité 
de succession implique l'obligation de supporter une quotité pro- 
portionnelle des dettes ; que ce droit et cette obligation sont des 
conséquences corrélatives de tout titre successif universel. et 
que l'obligation personnelle dont le successeur à titre universel 
est ainsi tenu, existe avec toutes ses conséquences légales, du 
moment où 1l est saisi des biens de la succession, soit que la 
saisine procède immédiatement de la loi, soit qu’elle procède de 
la délivrance. — Il résulte du principe posé par la Cour, que 
tous ceux qui, à quelque titre que ce soit, viennent recueillir 
l’universalité des biens d’une personne décédée, en tout ou en 
partie, doivent être assimilés à un véritable héritier et tenus des 
mêmes obligations que lui; or les successeurs irréguliers qui 
sont appelés par la loi : les enfants naturels, le conjoint survi- 
vant et autres sont assurément investis d’un titre successif uni- 
versel, et placés comme tels, loco heredum. Que l’on n’objecte 
pas qu'ils n’ont pas la saisine légale, car sur leur demande, ils 
peuvent obtenir la saisine judiciaire, et lorsque l’envoi en posses- 
sion a 6té prononcé, son effet remonte, comme l’effet de l’accep- 
tation, au jour de l’ouverture de la succession, si bien qu'il n’y 
a plus à faire ensuite aucune distinction entre les héritiers du 
sang et les successeurs irréguliers. 

Quant à l’objection tirée de la tradition, elle n’a qu’une valeur 
historique ; qu'importe que dans l’ancien droit, les successeurs 
irréguliers ne fussent pas obligés aux dettes wltra vires succes- 
sionis ? Il s’agit de savoir si cette thèse a été consacrée par les 
rédacteurs du Gode civil ; or il est impossible de soutenir l’affir- 
mative en présence des dispositions législatives qui déterminent 
de quelle manière les héritiers et les Jlégataires universels et à 
titre universel sont respectivement tenus des dettes soit entre eux, 
soit à l’égard des tiers; ces textes sont les art. 870, 871, 873, 
815, 1009, 1043, 1220; ils comprennent, sous la dénomination 
d’héritiers, tous les successeurs appelés par la loi, tous les légi- 
im: réguliers ou irréguliers, par opposition aux successeurs 
universels appelés par la volonté de l’homme, c’est-à-dire 
appelés par dispositions testamentaires ou entre-vifs. 
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Resto enfin l’argument tiré de ce que l’État ne pourrait pas, 
lui, être contraint, comme successeur irrégulier, au paiement des 
dettes ultra vires; mais si cela est exact, c'est que l’État n’est 
pas véritablement un successeur loco heredis; ce n’est pas dans 
le sens rigoureux de ce mot, une succession qu'il recueille; 
c’est un bien vacant et sans maître, c’est une sorte d’épave qui 
Jai est attribuée en vertu d’un droit d’occupation, qu'il exerce au 
nom et dans l'intérêt de tous les citoyens (Voir Demolombe, 
_ tome [fr, Des successions, n° 4, p. 210). 

Il faut conclure de ce qui précède, que le conjoint survivant 
doit être considéré sous le régime de la loi des 9-10 mars 4891 
comme successeur irrégulier, et que les effets de cette qualité 
doivent être déterminés d’après les règles du Code civil au siège 
de la matière. La solution juridique qui résulte des règles dont 
s’agit ot que nous avons développées s’applique absolument au 
conjoint qui succède en pleine propriété; mais quant au conjoint 
seulement usufruitier légal, nous verrons ce qu'il faut décider 
sous la rubrique intitulée : comment l’usufruitier légal est tenu 
des dettes de l’hoirie. Quoi qu’il en soit, tant que le conjoint 
n’a pas obtenu l’envoi en possession du tribunal de première ins- 
tance dans le ressort duquel la succession est ouverte, il n’est 
pas tenu de renoncer à l’usufruit qui Jui est attribué par la loi 
pour être dispensé de payer les dettes et charges qui lui incom- 
bent à raison de sa qualité, ou d’acquitter les droits de mutation 
auxquels est assujetti son usufruit; il doit être en effet réputé 
étranger à la succession dont il est appelé à recueillir ane part 
d’usufruit; il ne peut être en conséquence ni actionné par les 
créanciers de cette succession, ni tenu d’acquitter les droits de 
mutation afférents à l’usufruit qui lui est dévolu. Mais le conjoint, 
successeur irrégulier pour une quote-part d’usufruit, à la diffé- 
rence de l’hypothèse où il hérite en pleine propriété, quoique 
toujours comme successeur irrégulier, ne doit pas être obligé, 
pour obtenir l’envoi en possession, de prouver qu'il n’y a pas 
d’héritiers connus ou que ceux-ci ont renoncé, puisqu'il est ap- 
pelé à succéder en usufruit en présence des héritiers du sang, 
quel que soit leur degré de parenté avec le défunt; il suffit qu'il 
prouve : 4° le décès de la personne d’où dépend l'ouverture de 
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son droit d’usufruit; 2° qu’il a droit à telle quotité d’usufruit, eu 
égard, soit au nombre, soit à la qualité des héritiers laissés par 
le de cujus. 
(à suivre) L. ZÉGLICKI. 


LA LOI BÉRENGER, — APPLICATION DE L'ART. 4er, 
Par N. Fernand CuesXtey, procureur de la République à Avallon. 

Le détenu que le tribunal correctionnel condamne à une peine d'emprison- 
nement, mais en lui accordant le sursis à l'exécution de la peine, doit-il 
être mis sur le champ en liberté, nonobstant l'appel du ministère public ? 
Une question très intéressants a été soulevée devant la Cour 

de Chambéry, à propos de l’application de la loi Bérenger : 

Le tribunal de cette ville avait condamné un sieur C..., en état 
de détention préventive, à quatre mois d'emprisonnement pour 
coups et blessures volontaires, et lui avait accordé en même 
temps le bénéfice de l’art. {er de la loi du 26 mars 4891, c’est-à- 
dire le sursis à l’exécution de la peine. Heureux d’en être quitte 
à si bon compte, CG... attendait, je le suppose, sa mise en liberté 
immédiate. Mais le Procureur de la République interjeta appel 
et estimant, — d’après les principes qui régissent cette matière, 
— que la décision des premiers juges restait en suspens ; qu’elle 
ne produisait absolument aucun effet et que, partant, le prévenu 
8e trouvait exactement dans la position où il était avant le j juge- 
ment, il retint celui-ci sous les verrous. 

C... n’a pas partagé cette manière d'envisager la situation. [| 
a présenté à la Cour d’appel de Chambéry une requête dans 
laquelle il exposait « que le 4 juin précédent il avait bien été cons 
damné par le tribunal correctionnel de Chambéry à 4 mois d’em- 
prisonnement pour délit de coups et blessures, mais que, ce ju- ” 
gement lui accordant le bénétice des dispositions de l’art. 4°r de 
la loi du 26 mars 1891, il devait être considéré comme ayant bé- 
néficié d’un acquillement sous clause résolutoire éventuelle ; que, 
dès lors, il devait être mis sur le champ en liberté en vertu de 
l'art. 206 du Code d’inst. crim., nonobstant l’appel du jugement 
relevé par le ministère public ; qu’à toutes fins et en fait, il se 
trouvait dans des conditions personnelles d’établissement et de 
domicile de nature à motiver sa mise en liberté provisoire. » 
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La Cour a repoussé sa demande par un arrêt ainsi motivé : 

« Attendu que l’appel interjeté par le ministère public contre 
un jugement correctionnel a pour effet direct et immédiat de sus- 
pendre l’autorité de ce jugement et toute exécution s’y rappor- 
tant; que, tous les éléments de la décision frappée d’appel étant 
remis en question et pouvant recevoir une solution contraire de- 
vant la juridiction du deuxième degré, la situation du prévenu 
demeure ce qu’elle était au moment de sa comparution devant les 
premiers juges. 

« Attendu que le principe général est absolu et que, si l’art. 206 
nouveau du Code d’inst. crim. édicte qu’en cas d’acquittement en 
première instance le prévenu en état de détention préventive 
sera mis en liberté, nonobstant appel, cette disposition, essen- 
tiellement limitative, introduite par la loi spéciale du 14 juillet 
4865, ne saurait être suppléée ni arbitrairement étendue au 
cas où une condamnation a été prononcée et où, dès lors, le 
mandat de dépôt originairement délivré doit conserver tout son 
effet. - 

« Attendu qu’en attribuant aux juges, dans certains cas seule- 
ment, la faculté de donner un caractère suspensif ou même 
conditionnel à l’exécution de la peine qu'ils prononcent, la loi 
du 26 mars 4891 ne permet en aucune façon de considérer un 
tel jugement comme un acquittement; que, bien loin d’être ren- 
voyé des fins de la poursuite quitte et absous, ce que comporte 
l’acquittement, le prévenu déclaré coupable est au contraire 
condamné à une peine afflictive et déterminée, mais, accessoire 
ment, avec une clause suspensive quant à l’exécution. 

« Attendu que cette clause fait essentiellement partie d’un juge- 
ment de condamnation dont elle devient l’un des éléments et 
tombe comme le fond lui-même sous le coup d’un appel relevé 
par le ministère publie, etc. 

« Rejette la demande t. » 

Cet arrêt est-il à l’abri de toute critique et destiné à faire 
autorité en jurisprudence ? Cela n’est pas absolument certain et 
déjà la question est controversée en doctrine 2, 


1 Gazette du Palais du 6 déc. 1891. 
2 Contra Laborde, Questions pratiques, p. 415. 
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Si l’on s’en tient aux arguments ou, pour mieux dire, à l’uni- 
que argument invoqué par le prévenu dans sa requête, il me 
paraît que la Cour de Chambéry l’a réfuté d’une façon péremp- 
toire. On ne peut soutenir en effet que celui auquel le tribunal 
fait l’application de l’art. 1e° de la loi du 26 mars 1891 bénéficie 
d’un véritable acquittement et qu’il n’ait plus qu’à se placer sous 
la protection de l’art. 206 du Code d’inst. crim. ! pour obtenir son 
élargissement. Aucune assimilation n’est possible entre la posi- 
tion du prévenu acquitté et la situation de celui auquel le sursis 
à l'exécution de la peine est accordé. Ce dernier est bel et bien 
condamné; sa culpabilité est établie par le premier jugement 
contre lequel il ne proteste pas, puisque nous supposons que 
c'est le ministère public seul qui interjette appel. Au contraire 
celui qui est acquitté, — même dans le cas où le premier juge- 
ment, est tenu en échec par l’appel du ministère public, — a 
pour lui une sérieuse présomption d’innocence, et c’est pour ce 
motif que la loi du 14 juillet 4865 a décidé que, malgré l’effet 
suspensif de l'appel, il serait mis immédiatement en liberté. 
Cette dernière considération a été mise en relief, lors de la dis- 
cussion de cette loi, par le rapporteur de la commission du 
Corps législatif, M. Mathieu, lequel s’exprimait ainsi : 

« Que devait-il advenir de l’inculpé qui, détenu préventive- 
ment, était acquitté par un jugement du tribunal ? Fallait-il pro- 
longer sa détention en cas d’appel du ministère public ou de Ja 
partie civile? Nous n’avons point hésité à consacrer, dans ce cas, 
le droit à la liberté... Il n’y a pas là présomption, il y a preuve 
d’innocence. Sans doate l’appel la remet en question; mais il 
n'efface pas complétement l'autorité d’une décision favora- 
ble, etc. » 

Gette preuve d’innocence, dont parle le rapporteur, la trouve- 
t-on dans un jugement qui suspend l’exécution de la peine ? Non 
évidemment, et il est d'autant plus certain que le législateur a 
entendu que le coupable fût réellement condamné, qu’une peine 
fût prononcée contre lui que, en définitive, il aurait pu s’arrêter 
à d’autres systèmes se rapprochant beaucoup plus de l’acquitte- 
ment que celui qu'il a admis. 

{ Modifié par la loi du 44 juillet 1865. 
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Il y en a un qui était en usage dans notre ancien droit et que 
certaines législations modernes ont adopté (Allemagne, Russie, 
Espagne, Portugal, Italie): c’est celui de l’admonition ou de la 
réprimande, d’après lequel le juge, dans certains cas, à l’égard 
de certaines catégories de coupables, peut, au lieu de prononcer 
une peine, adresser une admonestation au prévenu, l’engager à 
rentrer dans la voie du devoir, à ne plus retomber dans la même 
faute, à peine d’être puni plus rigoureusement. 

Une autre pratique encore aurait pu être suivie ; elle était déjà 
en vigueur en Angleterre depuis la promulgation de la loi du 
7 août 1887, laquelle laisse au juge la faculté de surseoir, non 
plus à l’exécution de la peine prononcée, mais au jugement lui- 
même, pendant un délai que fixe le magistrat. Si, au bout de ce 
temps, le prévenu n’a commis aucun autre délit, la poursuite est 
abandonnée. 

Ces doux systèmes étaient ingénieux, séduisants et pouvaient 
produire, je le crois, des résultants satisfaisants. Mais ils diffèrent 
sensiblement de celai que l'honorable M. Bérenger a soumis aux 
délibérations des Chambres et fait sanctionner par elles. Comme 
la loi belge du 31 mai 1888, laquelle s’est inspirée de la proposi- 
tion Bérenger 1, notre loi du 26 mars 1894 « s’attache non au sur- 
sis du jugement, mais au sursis de l'exécution de la peine pro- 
noncée » 3. D'où il résalte, pour en revenir à notre espèce, que, — 
contrairement à la thèse exposée dans sa requête par le sieur G..., 
— celui qui bénéficie des dispositions de l’art. 4e7 de la loi du 
26 mars est condamné et ne peut invoquer à son profit Part. 206 
du Code d’instr. crim. 

Mais cet argument lui échappant, le prévenu en état de déten- 
tion préventive, est-il désarmé ? Ne pourrait-il pas plus utilement 
puiser un motif d’élargissement dans la loi Bérenger elle-même 
considérée, sinon dans son texte, au moins dans son esprit, dans 


4 1l est juste en effet de constater que M. Bérenger a déposé sa proposi- 
tion de loi sur le bureau du Sénat dès le 26 mai 1884 (Journal officiel du 
27 mai 1884, Débats parlementaires, p. 959). 

2 V. rapport de M. Barthou à la Chambre des députés 16 22 mars 1891, 
(Journal officiel du 22 mars, Débats parlementaires, p. 690). 
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le but que s’est proposé le législateur, dans le résultat qu’il a 
voulu atteindre ? 

Ge but, quel est-il ? 

« Fortifier les bonnes résolutions du condamné, dit le rappor- 
teur, encourager son remords, le réintégrer dans le nombre des 
honnêtes gens, lus épargner la honte de la prison et le danger de 
la récidive, tel est le but de la loi: ses moyens sont à la fois, 
l'espoir de la réhabilitation sans enquête, sans débats, en cas de 
bonne conduite, et la crainte de l'exécution inévitable en cas de 
rechute, etc. 1. » 

Ce résultat est-il réellement atteint, a-t-on « épargné au con- 
damné la honte de la prison ou le danger de la récidive », si, 
alors que le tribunal, — précisément pour arracher le prévenu 
à la prison, — a accordé au détenu le bénéfice de l’art. 4°r de 
la loi Bérenger, il dépend du ministère public d’anéantir ou tout 
au moins de restreindre, par son appel, l’heureuse influence de 
cette décision ? Remarquons qu’un assez long délai s’écoulera, le 
plus souvent, entre le jugement et l’arrêt. Si le prévenu est con- 
damné à une peine légère, — et c’est dans cette hypothèse que 
la loi Bérenger sera ordinairement appliquée, —- il restera en pri- 
son jusqu’au moment où la Cour se sera prononcée sur son sort, 
c'est-à-dire, dans bien des cas, jusqu’à l’expiration de sa peine, 
et alors, en supposant que le jagement soit confirmé, le sursis à 
l'exécution de la peine n’aura été pour lui, en dépit de la déci- 
sion du premier juge, qu’un désir, un espoir. 

Le résultat, encore une fois, est en contradiction avec l'esprit 
de la loi du 26 mars, laquelle s’est efforcée, pour me servir des 
termes du rapport « d’arracher le condamné aux mauvais con- 
tacts et à la flétrissure de la prison » ?, et on peut se demander si 
cette loi n’a pas abrogé implicitement, — quant à la détention 
préventive, — les règles ordinaires sur l’effet suspensif do l'ap- 
pel, comme les lois nouvelles abrogent les dispositions anté- 
rieures qui leur sont contraires? 

S'il en est autrement, si la jurisprudence de la Cour de Cham- 


t Rapport de M. Bartbou. 
3 Rapport de M Barthou, déjà cité. 
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béry doit être suivie, je considère que la loi du 26 mars présente 
une lacune sur ce point et qu’une disposition analogue à celle de 
l’art. 206 du Code d’instr. crim., compléterait utilement cette 
grande réforme, l’une des plus remarquables, des plus heureuses, 
des plus bienfaisantes parmi celles qui, au cours de ce siècle, ont 
été introduites dans notre législation criminelle, et qui, à elle 
seule, suffirait à illustrer le nom du jurisconsulte éminent qui l’a 
proposée. FrernanD CHESNEY. 


Du rôle et de l’organisation du pouvoir législatif dans 
les sociétés modernes, 


Par M. P. Louis-Lucas, professeur agrégé à la Faculté de droit de Dijon. 


Nous nous proposons, au cours de cette étude, de rechercher 
quels sont les principes essentiels qui doivent, dans toute société 
bien organisée, présider à la confection des lois. Laissant de côté 
à cette heure les données contingentes qui nous sont fournies sur 
ce point par les chartes et les constitutions écrites du monde civi- 
lisé, et étranger d’ailleurs à toute polémique irritante, nous nous 
bornerons à dégager les aspects purement théoriques du pro- 
blème. | 

Une première question se pose à nous : Qu'est-ce qne la loi? 

Elle peut être définie : une règle établie par une autorité supé- 
rieure à laquelle on est tenu d’obéir. 
_ L'idée de société ne se conçoit pas isolée de la loi : Ubi so- 
ctetas, ibi jus. Par cela seul que l’homme, être naturellement 
sociable, est destiné à vivre au milieu de ses semblables, et à 
exercer concurremment avec eux les facultés que la Providence 
lui a départies, sa liberté reçoit une limite, et cette limite, c’est 
le droit d’autrui. Déterminer où commence et où finit le droit de 
chacun, voilà l’objet de la loi, voilà le domaine dans lequel elle 
se meut. 

Toute loi, pour atteindre son but, qui est de prévenir et de 
résoudre les conflits de droits et d'intérêts, doit être obligatoire; 
elle doit lier (ligare) : là même est le sens étymologique de son 
nom. Mais, cette force obligatoire, elle ne peut l’emprunter qu’à 
l'autorité dont elle émane. Il faut, pour que la loi s’impose au 
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respect et à l’obéissance des citoyens, que le Pouvoir, qui l’a 
mise en vigueur, ait eu le droit de la faire. 
À quelle autorité appartient-il donc de faire la loi et d’attacher 
à ses prescriptions un caractère obligatoire ? Il n’est pas ici ques- 
tion de la loi naturelle, qui, dérivant, comme son nom l’indique, 
de la nature même de l’homme, n’a d’autre sanction en ce monde 
que la conscience. Il ne s’agit que de la loi positive, c’est-à-dire 
des règles édictées par un législateur humain et garanties par 
des sanctions humaines. | 
À la question ainsi posée, la doctrine du pur droit divin et la 
doctrine de la souveraineté nationale font des réponses diffé- 
rentes. 
Dieu seul a le droit de commander, disent les partisans du 
droit divin, soit par lui-même, soit par ceux qui le représentent 
ici-bas. Le roi, vicaire de Dieu sur la terre, est investi d’une 
mission providentielle; il a le droit de faire la loi, car il la fait au 
nom du Dieu qui parle par sa bouche, et c’est dans cette origine 
surnaturelle qu'elle puise son autorité. — Le droit divin, d’ail- 
leurs, n’exclut pas, par lui-même, la participation d’une assemblée 
à l’œuvre législative : lorsque le souverain consent à soumettre 
une loi à ses observations et à son vote, c’est parce qu'il le veut 
bien, parce qu’il consent à renoncer, dans l'intérêt général, à 
l’une des prérogatives de son titre et de sa couronne ; mais la loi, 
‘ issue des délibérations d’une assemblée législative, n’a d’autre 
valeur que celle qu’il plaît au monarque de lui reconnaître, et la 
sanction royale pourra seule la rendre parfaite. La vieille formule 
monarchique : Qui veut le Roi, si veut la loi 4, est donc la véri- 
table expression de la doctrine du droit divin. 

Tous les défenseurs de la souveraineté nationale, au con- 
traire, s’accordent pour attribuer au Pouvoir législatif une 
base absolument différente. La loi, disent-ils, doit toujours s’ap= 
puyer sur la volonté des gouvernés. Le droit de la faire, comme 
tout droit et toute autorité, réside dans la nation. — Mais. où 
l'entente cesse d’être complète, c’est quand il s’agit de préciser 


{ Voy. Antoine Loysel, {nstitutes coutumières, éd. Dupin et Laboulaye, 
t. I, p. 26, maxime 19, et les notes d’Eusébe de Laurière, 
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quel usage la nation fera de ce pouvoir, si elle l’exercera par 
elle-même ou par ses représentants. 

Les uns, appliquant jusque dans leurs conséquences les plus 
exagérées les idées de Rousseau sur le gouvernement direct f, 
confient au peuple, à tout le peuple, consulté dans ses comices, 
le droit de prononcer souverainement sur toute proposition de loi. 

D'autres, voyant dans le chef, monarque ou président, que le 
pays a mis à sa tôte, le représentant le plus élevé de la nation, 
Jui permettent de faire la loi, en vertu des pouvoirs qui lui ont 
6té conférés. Si de système aboutit aux mêmes conséquences que 
la doctrine du droit divin, il n’est pas inutile de constater qu'il 
s’autorise de considérations très différentes. Ces n’est pas comme 
représentant de Dieu, mais comme délégué du peuple, que le 
chef de l'État exerce, dans ce système, le pouvoir législatif. Les 
anciens rois de France invoquaient le droit divin pour donner à 
leurs ordonnances la force légale. Les empereurs romains, au 
contraire, invoquaient dans leurs constitutions le droit populaire, 
dont la Lex Regis leur avait confié le dépôt, et c'est comme in- 
terprètes de la souveraineté nationale, confisquée par eux, qu’ils 
pouvaient dire : Quod principt placuit, legis obtinet vigorem. 

Enfin, dans un troisième système, c’est à un Parlement, com 
posé des représentants de la nation, que doit appartenir la puis- 
sance législative. | 

De ces trois systèmes, auquel donnerons-nous la préférence ? 
Sans doute, le premier paraît avoir pour lui la logique inflexible 
et rigoureuse de la souveraineté nationale ; mais il se heurte à 
des objections qui rendent son adoption pratiquement impossible. 

Il présente, tout d’abord, cet inconvénient grave de mettre en 
mouvement à chaque instant, ot pour des intérêts souvent très 
modiques, les masses électorales. N’est-il pas à craindre que des 
exigences aussi répétées ne fatiguent le pays qui travaille et qui 
cuhive, et ne conseillent ainsi }’abstention au plus grand nombre, 
ce qui mettrait les intérêts de le nation à la morei d’une minorité, 
d'autant plus assidue au scrutin qu'elle sera moins laborieuse? 
D'autre part, il faut savoir le dire, l'élaboration, la discussion et 
le vote des lois supposent.ches le législateur une expérience politi- 

4 11 développe tout au long sa thèse dans son célèbre Contrat social. 
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que, une maturité, une connaissanés complète du droit et des diff 
cultés pratiques, qu’il serait présomptueux de demtiander ant classes 
agricoles et industrielles, et que, seule, l’instractioi, largement 
répandue, pourra leur assurer un jour dans une certaine mesure. 

Le second système, qui attribue la plénitude du pouvoir légis- 
latif at chef de l’État, considéré comme le dépositaire de la sou- 
veraineté nationale, a sur le précédent cet avañitage, qu'il ne 
méconnaît pas entièrement les idées représentatives. Mais on peut 
lui reprocher de fausser l’application du principe qui proclame 
la souveraineté du peuple. Lorsqu'il la délègue à un représentant 
unique, peutsêtre inamovible, sa délégation n’ést pas un dépôt, 
mais une véritable abdication. 

Le peuple trouve un maître d’autant plus redoutable pour la 
liberté, qu’il se dit son élu, et la souveraineté nationale, concen- 
trée entre ses mains, aboutit au despotisme. 

Le principe de la séparation des pouvoirs, qui ést la basé riécese 
_ saire de toute constitution, n’est pas mieux respecté dans cette 
doctrine, puisqu'elle réunit sur la même tête le droit de faire 4 
loi ét le droit de poursuivre son exécution. 

Resto le dernier système, celui qui attribue à uni Parlement 
l’exercice de la puissance législative. Il respecte le principe de là 
souveraineté nationale, puisqu'il réclame l’intervetition da pays, 
soit directe, soit indirecte, dans la formation des assemblées 16- 
gislatives. D'autre part, il fait au principe du gouvernement re- 
présentatif et au principe de la séparation des pouvoirs, leur place 
fécessaire, puisque dans le régime qu’il organise, le Parlement 
ést un corps de représentants, sinon isolé, au müins distinct du 
pouvoir exécutif. — Ses avantages pratiques sont d’ailleurs incon« 
téstables. Une loi met en jet des intérêts divers et sotivènt éon- 
tradictoires ; elle réclame um diseussion approfondie: rien ne dbit 
ÿ être laissé à l’atbitraire. Souvent, une bi, propotée att nom de 
l'intérêt général, ätteindra les intérêts particuliers de telle ou telle 
personne, de telle ou telle classé, de telle ou telle région. H est 
bon que ces intérêts menacés trouvent un défensett an sein de 
l'assemblée, et le régime parlementaire, en donnant des repré 
sentants à chaque fraction du territoité, poarvéit à cette nôses- 
sité. D'un autre côté, lé solation des questions législatives, pro- 
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blèmes financiers, organisation administrative, régime des tra- 
vaux publics, lois sociales, exige des connaissances spéciales, 
qui font plus souvent défaut soit au corps électoral, soit au chef 
l'État, tandis qu’il est bien rare que, dans un Parlement, il ne se 
trouve ni ingénieurs, ni administrateurs, ni jurisconsultes, dont 
les lumières pratiques éclaireront la discussion et en feront sortir 
une œuvre utile au pays. 

Au Parlementdoitdoncappartenir l’exercice du pouvoir législatif 

Mais où commence, où finit ce pouvoir législatif? Quelles 
attributions y sont comprises ? 

La confection d’une loi est une œuvre complexe. Elle suppose : 
1° une initiative; 2° une discussion; 3° un vote; 4° un droit à 
l’exécution. 

La discussion, où se font jour les arguments qui militent pour 
ou contre l'adoption du projet, et le vote qui la termine, rentrent, : 
sans aucun doute, dans le domaine propre du Parlement. 

Quant à l'initiative, c’est-à-dire quant au droit d’appeler sur 
un objet quelconque l’attention du Parlement, quelques publi- 
cistes et plusieurs anciennes constitutions monarchiques la réser- 
vent du seul chef de l’État. L'assemblée ne peut, dans cette doc- 
trine, discuter que les propositions dont elle a été saisie par le roi, 
qui dirige ainsi, à son gré, l’exercice du pouvoir législatif, et li- 
mite aux objets qui sont à saconvenance les débats du Parlement. 

Ce système a l’avantage de rendre impossibles les discussions 
stériles, que soulèvent tous les jours, sur les points les plus variés, 
les plus dépourvus d'intérêt, voire même les plus fantaisistes, les 
propositions formulées par tel ou tel représentant, et de conser- 
ver pour des objets sérieux, pour l’application d’un programme 
de gouvernement et de réformes, les instants si précieux des 
Chambres. Mais, d’autre part, l'initiative exclusive du chef de 
l'État présente un très grand inconvénient : c’est qu’elle subor- 
donne au bon plaisir du pouvoir exécutif le fonctionnement de la 
puissance législative ; c’est qu'elle lui permet de rendre cette 
puissance vaine, « en mettant l'assemblée à la diète », suivant . 
l'expression énergique de Napoléon Ier, et qu’elle opère ainsi une 
dangereuse confusion de pouvoirs. 

Le droit de faire la loi, que nous avons attribué au Parlement, 
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ne sera donc une vérité, qu’autant que l’on reconnaîtra à chacun 
de ses membres un droit d'initiative, dont les abus possibles se- 
ront corrigés, dans une large mesure, par le renvoi préalable à une 
Commission, chargée d'examiner les projets dûs à l’initiative par- 
lementaire, de les amender, et, au besoin, de conclure à leur rejet. 
Ce n’est pas que, suivant nous, il faille, sous l’empire d’une dé- 
fiance exagérée, refuser au chef de l’État le droit de soumettre au 
Parlement un projet de loi: ne lui enleverait-on pas ainsi tout 
moyen de faire prévaloir ses vues, d'appliquer ane politique et un 
programme, qui sont peut-être la cause de son élévation? Mais, 
ce droit d'initiative, qu’il convient de lui laisser, et qu'il exercera 
par l’intermédiaire et sous la responsabilité de ses ministres, il ne 
pourra en user que concurremment avec les membres du Par- 
lement, au même titre qu'eux, et sur un pied d'égalité parfaite. 

Quant au caractère exécutoire que la loi doit revêtir, la ques- 
tion de savoir si c’est au Parlement ou au chef de l’État qu’elle 
le demandera, est singulièrement plus délicate. Rendre la loi 
exécutoire, est-ce l’exécuter, ce qui rentrerait dans les attributions 
du pouvoir exécutif? Est-ce, au contraire, la faire, ou, tout au 
moins, la compléter, ce qui serait du domaine de la puissance 
législative? — Répondons, sans hésiter, que le pouvoir de faire la 
loi, qui appartient au Parlement, serait un pouvoir incomplet, s’il 
ne comprenait pas le droit de lui donner la force exécutoire. La 
loi n’est la loi qu'autant qu'elle trouve en elle-même un droit à 
être exécutée. Investir le chef de l'État d’un droit de veto, lui 
permettre de s’opposer, par un refus de sanction, à l'application 
d’une loi que le Parlement a votée, c’est lui reconnaître un droit 
de censure sur ses décisions et une autorité supérieure à la sienne; 
c'est aussi confondre entre ses mains deux pouvoirs qui doivent 
rester séparés. Le rôle du pouvoir exécutif est d’assurer la pleine 
et complète application de la loi, de la porter, par une promulga- 
tion officielle et publique, à la connaissance deceux qui lui devront 
obéissance. Mais cette promulgation ne saurait être refusée ; si le 
chef de l’État est maître de retarder, par des observations, par 
un appel à une nouvelle discussion, la mise en vigueur de la loi, 
il n’a pas le droit de s’insurger contreelle et de faire triompher sa 
politique personnelle de celle du Parlement, qui représentele pays. 


118 DU POUVOIR LÉGISLATIF 


Nous avons ainsi déterminé la place qui appartient, dans le 
corps social, au pouvoir législatif, c’est-à-dire au Parlement, 
qui en détient l’exercice. Notre étude serait incomplète, si nous 
ne nous occupions maintenant de rechercher çe que c’est qu'un 
Parlement, ou plutôt, ce qu’il doit être, quels éléments con- 
courent à sa formation, et quelles garanties d'indépendance lui 
sont nécessaires. | 

Qu'est-ce qu’un Parlement ? 

Lo mot Parlement, dont l’origine paraît être parabolamentum 
(colloque, conciliabule!), a reçu, aux diversés époques, des accep- 
tions différentes. On appelait ainsi, sous Pépin le Bref et ses suc- 
cesseurs, la réunion des évêques et des guerriers, que le prince 
conviait ordinairement deux fois par an à l’assister de leurs con- 
seils. — Plus tard, en France, on donna le nom de Perlements 
à troize Cours supérieures de judicature, chargées de connaître 
en dernier ressort des litiges dans l’étendue de leur juridiction, 
et mêlées, pat l’abus de leurs droits d'enregistrement et deremon- 
trance, à l’exercice du pouvoir législatif, qui, alors, appartenait 
au Roi. — Aujourd’hui, enfin, la science constitutionnelle désigne, 
sous le nom de Parlement, l’ensemble des représentants de la 
nation, qui ont mission de faire la loi. 

Ce Parlement se compose tantôt d’une Chambre unique, tantôt 
de deux assemblées distinctes; et les deux systèmes, d’une part, 
celui de l'unité, de l’autre, celui de la dualité du pouvoir légis« 
latif, peuvent être défendus par d’excellents arguments. 

_ Sieyès n’admettait pas le partage de la puissance législative 
entre deux assemblées. « La loi, disait-il, n’est que l'expression 
de la volonté nationale: or, la volonté nationale est une. S’ilexiste 
deux Chambres, ou bien elles représenteront une même volonté, 
et l’une d’elles est inutile, ou bien l’une d'elles représentera 
autre chose que la volonté nationale, ce qui est inadmissible, » 


1 Comp., sur l’étymologie du mot Parlement, une lettre écrite le 21 sep- 
tembre 1829 par M. Guizot à M. de Barante, et rapportée dans le livre 
pieusement consacré par Mme de Witte, née Guizot, à la mémoire de son il- 
lustre père, #. Guizot dans sa famille et avec ses amis, p. 111, Paris, 
Hachette, 1880. 

4 Sieyès, dans la discussion sur la division du pouvoir législatif, cité par 
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Examinons ce premier argument : 

Loin de nous la pensée de nier que la loi soit l'expression de la 
volonté nationale — nous faisons du droit de la nation la base 
de toute souveraineté; — mais la conclusion que Sieyès prétend 
tirer de cette prémisse incontestable, nous paraît difficile à 
admettre. Elle confond la volonté nationale avec la volonté indi= 
viduelle. Que la volonté individuelle soit une, cela se comprend 
à merveille : c’est la même personne qui la conçoit et qui l’exé- 
cute. Aucun des détails, aucune des conséquences de Fexercice 
de cette volonté ne lui échappe. Mais la volonté nationale constitue 
un phénomène d’un ordre très différent. Sans doute, elle est une, 
lorsqu'il s’agit de montrer le but à atteindre, et, sur ce point, 
ceux qui représentent la nation doivent, dans les limites du droit, 
se conformer aux injonctions de l’opinion publique. Mais peut- 
on dire que la volonté nationale est une, lorsqu'il s’agit de régler 
les détails d'exécution, les moyens d'atteindre le but qu’elle 
assigne à ses délégués ? Peut-on dire que, sur des points aussi 
divers, ces délégués trouvent dans les vœux de leurs commet- 
tants un guide infaillible? Non. La nation remet à ses représen- 
tants le soin et le pouvoir d'assurer, dans la sphère du juste et 
du possible, la réalisation de ses volontés ; elle leur laisse le choix 
des moyens. Il est impossible que des divergences ne s'élèvent 
pas sur la manière de comprendre et d'appliquer la volonté du 
pays. À ce point de vue, cette volonté manque donc d’unité, et 


Laboulaye, Questions constitutiomnelles, La quostion des deux Chambres, 
p. 349. La même opinion fut exprimée par Rabot Saint-Étienne, dans la 
séance de l'Assemblée constituante du 5 septembre 1789 : « Uné nation est 
comme un homme : elle n’a pas deux volontés ; la nation est üné, sa repré- 
sentation doit être une: » Condorcet était da même avis (Lettres d'un bour- 
goois de New:Meatwen, 42 lettre, p. 350 et suiv., dans. les Recherches héstori- 
ques et politiques sur les États-Unis, par Maffei, Condorcet et Turgot, t. I), 
et Robespierre osait affirmer, dans la séance du 18 juin 1793, que « Un peu- 
ple qui a deux espèces de représentation, cesse d’être un peuple unique. » 
Enün, on peut encoré citer, parmi les adversaires de la dualité des Char- 
bres, Franklin, qui comparaît plaisamment « un gouvernement avec deux 
Chambres à une charrette attelée par devant et par derrière, avec des che 
vaux tirant en sens contraire », et Armand Marrast, dans son rapport sur 
le projet de Constitution républicaine de 1848. 
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l'on conçoit aisément que, sans être le moins du monde dédai- 
gnée ou méconnue, elle puisse être différemment appréciée par 
deux assemblées distinctes qui, toutes deux, auront l’ambition de 
Jui assurer son exécution la plus complète. 

Ainsi tombe lobjection de Sieyès. L'unité de la volonté natio- 
nale ne fait pas obstacle à la dualité des Chambres législatives. 
Allons plus loin, et ne craignons pas d'affirmer que cette volonté 
trouve dans le système des deux Chambres une expression plus 
adéquate et plus fidèle que dans une assemblée unique. Ce qui 
caractérise la volonté d’un peuple, ce qui établit entre elle et la 
volonté individuelle une différence profonde, c’est la permanence, 
c'est la stabilité des intérêts dont elle a la sauvegarde. Les desti- 
nées d’une nation ne peuvent pas être livrées, comme celle d’un 
individu, au hasard d’un caprice. Elle n’a pas le droit de compro- 
mettre, par un acte irréfléchi, les intérêts dont elle a le dépôt et 
dont elle doit compte aux générations futures. C’est là le redou- 
table écueil de la Chambre unique, qui, élue sous l'influence 
d’une passion politique, d’un état exceptionnel de l'opinion, 
prendra souvent des résolutions et des mesures que l'avenir fera 
regretter. C’est là l’avantage d’une deuxième Chambre qui, sortie 
d’une origine quelque peu différente, composée d’éléments dif- 
férents, pourra représenter, en face de la Chambre populaire, les 
nécessités permanentes du pays, la tradition et la durée, et empê- 
cher qu’il n’y soit porté de trop brusques atteintes. 

L'obstacle apporté par cette assemblée aux revendications de 
l'opinion n'est pas un défi jeté à la volonté nationale; bien au 
contraire, il a pour objet d’en favoriser l’expression véritable. Si 


la volonté du pays est bien telle que l’affirment les partisans de 


la loi projetée, si cette volonté est réfléchie et durable, nul doute 
que les deux Chambres qui, toutes deux, représentent la nation 
et ses tendances, se résigneront à la voter. Le désaccord qui les 
divise, prouve d’une manière éclatante que le vœu du pays est in- 
certain ; et il suffit qu’un projet ait été repoussé par l’une des 
assemblées, pour que nous ayons le droit de dire qu'il n’est pas 
« l'expression de la volonté nationale. » 

Un autre argument contre la dualité des Chambres législatives 
a été signalé par M. John Stuart Mill, qui, d’ailleurs, en est par 
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tisan, et reproduit par M. Louis Blanc, dans une lettre que les 
journaux parisiens du 43 février 4876 ont publiée. L’existence de 
deux assemblées, a-t-on dit, est un obstacle à l’adoption de toute 
réforme : elle condamne les affaires publiques au piétinement, à 
l’immobilité. Qu’on suppose une assemblée de six cents membres, 
se divisant en deux Chambres, dont chacune comprend trois cents 
représentants. Un projet utile venant à solliciter leur approbation, 
il suffira que, dans l’une de ces deux Chambres, la majorité plus 
une voix s’y déclare opposée, pour que le statu quo soit main- 
tenu. Ainsi, cent cinquante-et-une voix sur six Cents, c’est-à= 
dire à peine le quart de la représentation totale du pays, pourront 
faire obstacle à tout progrès, barrer la route à tonte réforme. Au 
contraire, si l’on fond les deux assemblées en une seule com- 
prenant six cents membres, le projet ne sera écarté que s’il réunit 
contre lui trois cent-un suffrages, c’est-à-dire environ le double 
des opposants qui, dans l’autre système, l’ont fait échouer. Et 
M. Louis Blanc de conclure à l’unité de représentation, comme 
étant plus favorable au progrès. | 

Il est facile de voir que le publiciste, dont nous venons de rap- 
peler le nom, a choisi à dessein le terrain le plus propice à la 
cause qu’il défendait. Il a supposé qu’une réforme utile sollicitait 
le Parlement, et que la mauvaise volonté de cent cinquante-et-un 
votants sur six cents, Pavait empêchée d’aboutir. Peut-être se- 
rions-nous en droit de demander si l’utilité de cette réforme est 
évidente, et d'émettre à cet égard un doute autorisé par les cent 
cinquante-et-un suffrages qui l’ont repoussée. Mais admettons que 
la réforme proposée était nécessaire et réclamée par l’opinion pu- 
blique. Son rejet est donc une faute, un inconvénient du système 
de la dualité des Chambres. Et encore sera-t-il atténué par le 
patriotisme de ceux qui les composent. Mais cette faute devient 
un devoir, et cet inconvénient devient un avantage, quand, au 
lieu d’une réforme utile, c’est un changement nuisible aux véri- 
tables intérêts du pays qui vient à réclamer la sanction du Parle- 
ment. Alors, il sera bon qu’une minorité de cent cinquante-et-une 
voix sur six cents puisse l'arrêter au passage et défendre, 
contre les caprices d’une majorité renouvelable, ce qui est le droit 
et ce qui est la tradition nationale. C’est le mérite de ce système, 
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d'élever une barrière contre les résolutions précipitées et dange- 
reuses, de permettre à la volonté nationale de se faire jour par 
une discussion, en quelque sorte contradictoire, entre les deux 
assemblées, dont chacune prétend l’incarner au même titre.. 

Nous croyons avoir ainsi répondn aux deux objections princi- 
pales que soulève la dualité des Chambres; nous avons démon- 
tré que loin d'empêcher l'expression de la volonté nationale, elle 
en favorise le plus souvent la sincérité, et que l’immobilité, dont 
on lui reproche d’être la cause, n’est pas sans présenter quelques 
avantages au point de vue des intérêts généraux du pays. 

Ce système, qui a prévalu dans la plupart des constitutions 
modernes, n’est pas le monopole de telle ou telle école politique; 
il se comprend aussi bien sous la République que sous un régime 
monarchique. Peut-être est-ce même aux institutions républi- 
caines qu'il s'adapte le mieux. « Si l’on fait choix de la Répu- 
blique, disait M. Adolphe Franck, dans la séance d’ouverture du 
cours du droit de la nature et des gens, qu'il professe avec tant 
de distinction au Collège de France, il est nécessaire qu'on divise 
les pouvoirs, qu'on évite de confondre le pouvoir législatif et le 
pouvoir exécutif, et que le pouvoir législatif lui-même, pour 
échapper aux entrainements, aux surprises, aux passions du 
moment, soit représenté par deux Assemblées, toutes deux élec- 
tives, quoique élues différemment *. » 

Mais, parmi ceux qui sont CONVaincus de la nécessité de deux 


4 Journal des Débats, 11 décembre 1873. Dans le même sens, voir : M. de 
Laveleye, Des formes du Gouvernement, dans la Reuus des Deus-Mendes du 
4er novembre 1871, p. 69-70 : « L'observation montre qu’avec deux Cham- 
bres, on gouverne mieux et on fait de meilleures lois qu’avec une. La rai- 
son, la voici : tout pouvoir que rien ne limite, ne tarde pas à devenir tyran- 
nique. Il ne souffre aucun obstacle à ses volontés arbitraires, il frappe les 
minorités, et veut briser toute résistance... Supposez une assemblée unique, 
comme il n'y a nulle part ni corps indépendant, ni centre de résistance lé- 
gale, vous avez la plus parfaite organisation du despotisme, sous le nom de 
République.» — Les partisans du système de la dualité des Chambres sont 
très nombreux ; nous nous bornerons à rappeler, parmi eux, les noms dé 
Benjamin Constant, Cours de politique constitutionnelle, t. 1, p. 36 et suiv.; 
Joseph de Maistre, Consfdérations sur la France, p. 6 ; Laboulaye, Le parti 
libéral, p. 161, 167 et 197. M. Corentin Guyho a défendu la même thèse 
dans la Revue pratique de droit, 1871, p. 465 et suiv. 
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assornblées législatives diatinotes et parallèles, on en n’est pas 
d’accord sur le principe auquel 8e rattache cette nécessité ?, 

Certains publicistes font de la dualité des Chambres l’applica- 
tion d’un principe d’organisation sociale. S’il est, dans les sociétés 
humaines un phénomène nécessaire et permanent, disent-ils, c’est 
l'inégalité des conditions et des classes. On aura beau faire, on 
aura bean multiplier les lois égalitaires, il y aura toujours des 
privilégiés, des dirigeants, d’une part, des déshérités, de l’autre. 
Cette situation, que rien ne modifiera, doit être réglementée dans 
l'intérêt de tous, et cette réglementation conduit à l’organisation 
d’une Chambre, où auront seules accès les sommités sociales. L’in- 
térêt des classes supérieures le demande, car il importe, en rai- 
son des jalousies que leur suprématie intellectuelle et financière 
peut exciter dans la masse du pays, de leur donner les moyens de 
se défendre. Mais l'intérêt des classes inférieures lui-même con- 
soille la création d’une Chambre haute; car, si les destinées du 
pays étaient confiées à une assemblée unique, il est probable que 
l’aristocratie userait de son inflnence pour l’accaparer et pour 
l’envabir. 

En lui donnant entrés dans une Chambre particulière, compo 
sée exclusivement de ses représentants, on noutralise en quel- 
que sorte son influence, et on défend la souveraineté nationale 
contre ses empiètements. 

Ce système n’est autre chose qu’un essai de transaction entre 
les éléments aristocratiques et les éléments populaires que com- 
prend la nation; la constitution anglaise nous en présente la 
réalisation. | 

Dans une autre doctrine, le partage du pouvoir législatif entr 
deux asssemblées distinctes se justifie per des considérations 
d'ordre exclusivement politique. Ceux qui la défendent, ne 
veulent pas connaitre de classes dirigeantes et de classes infé- 
rieures; ils ne s’occupent pas de combiner des éléments sociaux 
différents, et d'attribuer à chacun sa place dans l'organisme 
politique du pays. Le but qu'ils se proposent d’atteindre, c’est 


4 Comp. Rossi, Cours de droit constitutionnel, 80 lecon, t. IV, p. 58 
et suiv. 
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d’assurer aux lois une maturité qu'ellesnetrouveront que dans une 
double discussion et dans un double vote ; c’est d'empêcher que 
l’une des Chambres ne puisse, par des mesures irréfléchies et mal 
calculées, compromettre l’avenir du pays, et s’arroger, sans con- 
trôle possible, une sorte de dictature parlementaire. Il n’y a pas, 
à proprement parler, dans ce système, une Chambre haute et 
une Chambre basse; il y a deux corps politiques égaux, ayant des 
attributions égales et des droits identiques, se surveillant, se con- 
trôlant l’un l’autre. Cette égalité ne sera d’ailleurs pas rompue, 
si l’on exige de ceux qui aspirent à siéger dans l’une des deux 
Chambres, un âge plus avancé que celui que l’on demande aux 
membres dont l’autre se compose : ceux-ci représenteront l'élé- 
ment progressif ot réformateur; cenx-là, l’élément conservateur 
et l’esprit de tradition. | 

Entre ces deux doctrines, l’une reposant exclusivement sur 
l'inégalité sociale, l’autre sur des nécessités politiques, peut-être 
y at-il place pour un système intermédiaire et éclectique. Deux 
Chambres sont nécessaires, peut-on dire, d’abord, parce que li 
négalité étant une loi sociale, il importe de la régulariser; en- 
suite, parce que, alors même que cette inégalité n’existerait pas, 
la dualité de la représentation re est indispensable à la 
bonne confection des lois. 

Les différentes théories, dont nous venons de présenter une 
esquisse sommaire, exercent une influence décisive sur le mode 
de recrutement des Chambres législatives. Peut-être essaierons- 


nous de la déterminer un jour. 
P. LOUIS-LUCAS. 
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COMMENTAIRE THÉORIQUE ET PRATIQUE DU CODE CIVIL. 


Par M. Théophile Huc, conseiller à la Cour d’appel de Paris, 
Professeur honoraire des Facultés de droit. \ 


Compte rendu par M. Lesaxr, professeur à la Faculté de droit de Caen. 

M. Huc commence la publication d’un commentaire théorique 
et pratique da Code civil qui doit comprendre 42 volumes. Des 
deux premiers volumes déjà parus, le premier embrasse le titre 
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préliminaire du Code civil, la Jouissance et la Privation des droits 
civils, les Actes de l’état civil, le Domicile et l’Absence; le 
deuxième est consacré en entier à l'étude du Mariage, du Divorce 
et de la Séparation de corps. — Ils contiennent par suite l’expli- 
cation des lois nouvelles sur la naturalisation, la liberté des funé- 
railles, le divorce, la séparation de corps et la déchéance de la 
puissance paternelle ; et on peut dire qu'à ce titre seul, ils pré- 
sentent un intérêt considérable. 

Mais ce serait peu de cet intérêt d'actualité, si l'ouvrage de 
M. Huc ne se recommandait encore et surtout par le caractère 
original de sa conception, par l’esprit moderne et démocratique 
qui l’anime, enfin par la clarté, la simplicité et la vivacité d'al- 
lure de l'exposition. 

Comme le fait remarquer l’auteur dans sa préfacs, ceux qui 
jusqu'ici ont écrit sur le droit civil « ont toujours eu une ten- 
« dance naturelle à limiter exactement leurs investigations aux 
« seules dispositions du Code. » Si cette manière a pu s’expli- 
quer tant qu'il s’est agi de dégager la doctrine de notre Code 
civil, on comprend qu'aujourd'hui un tel procédé soit hors de 
saison. Îl ost désormais nécessaire, en présentant un commen- 
taire du Code civil, de faire sortir ses dispositions de cet isole- 
ment voulu, et de les étudier dans leur plein mouvement, c’est- 
à-dire dans le contact et la pénétration continuels où la vie 
sociale les met avec les autres branches du droit. Cette idée déjà 
appliquée dans une certaine mesure par MM. Aubry et Rau, 
M. Huc en fait l’un des principes directeurs de son œuvre; et 
dans les développements qu'il fournit il ne néglige jamais de 
mettre en relief les rapports du Droit civil avec le Droit constitu- 
tionnel, le Droit administratif, le Droit fiscal, etc. Au même titre 
les questions de Droit international privé sont l’objet d’un examen 
sérieux et complet. | 

Une autre innovation du livre consiste à présenter le texte de 
chaque article du Code à l’appui des développements qu’il com- 
porte ; mais le texte, détaché pour l’œil seulement, au moyen 
d'une disposition et de caractères spéciaux, ne fait pas du livre 
un commentaire simplement exégétique ; le texte en effet est 
fondu dans le discours dont il forme ainsi une partie intégrante. 
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L'avantage d’un pareil système est évident ; au milieu des déve- 
loppements théoriques du traité, ni l'œil ni l'esprit ne sont déta- 
chés du texte de la loi qui doit toujours demeurer la base et la 
limite de toute interprétation. 

Ce n’est pas tout. Il est bien certain que les lois nouvelles, 
soit qu’elles modifient directement le Code civil, soit qu’elles 
disposent en dehors ou à oôté de lui, exercent sur son esprit 
général une réaction incontestable ; le changement des idées et 
des mœurs a aussi sur l'interprétation de la loi civile une in- 
fltence qu’on ne saurait méconnaître et qui a permis de constater 
dans la jurisprudencé progressive de la Cour de cassation quelque 
chose d’analogue à la pratique des préteurs romains. Or, qu’il 
s'agisse des lois nouvelles ou de la jurisprudence, on peut dire 
qu'il y a, d’un côté comme de l’autre, une tendance manifeste à 
secouer le joug des vieilles théories romaines ou coüutumières et 
à donner satisfaction aux besoins nouveaux d’une société démo 
cratique et aux conceptions, sinon différentes, da moiris très mo 
difiées de l’État, dé la famille et de la propriété. 

Le Code civil et tout ce qui s’y rattache est done et doit être 


mterprété aujourd’hui autrement qu’au lendemain de 1804; en 


outre il est une foule de vieilles controverses depuis longtemps 
closes définitivement sur lesquelles il est désorntais inutile de 
s’attarder : « Le livre, le dernier venu, dit fort bien M. Huc, ne 


« doit pas être uhe récapitulation de tout ce qui a été imprimé . 


« antérieuremént. » Aitisi dégagé d’impedimenta inutiles, conçu 
dans an esprit éssentielleent moderne, son livre a pu réunir à 


la fois des qualités que le lecteur ne saurait trop apprécier : une 


simplicité et une clarté d'exposition qui permettent à l’esprit de 
suivre sans fatigue les théories les plus savantes et üne rapidité 
d’allure qui entraîne ét passionrie lé lecteur. Ajoutons que le Pro- 
fesseur devenu Conseiller voit et présente les qtéstions, nôn sets 
lement sous le point de vue abstrait de la théorie, mais encore 
sous l'aspect concret qu’elles revêtent nécessairement dans lé 
pratique; de là des aperçus et des remarques pratiques, qui, en 
précisant les évolutions de procédure d’où sortiront les questions; 
les placent sous leur véritable jour et on facilitent la solatiott. 

. H est impossible d’examniner les détails des matières déjà trai- 
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tées par l’auteur; la place nous manquerait même pour signaler 
les idées originales et personnelles dont il a relevé son exposi- 
tion, soit qu’elles se rapportent à la critique des institutions, soit 
qu’elles se traduisent par quelque théorie nouvelle. On ne sau- 
rait cependant passer sous silence l'explication ingéniense à l’aide 
de laquelle il renouvelle et rajeunit la controverse née de l’ar- 
ticle 180, à l’occasion de la nullité du mariage fondée sur l’er- 
reur dans la personne. On se rappelle que, d’après certains au- 
teurs, l'erreur en question serait seulement celle portant sur 
l’identité physique, ce qui limiterait le ehamp d’application de 
l’article à des hypothèses invraisemblables et d’ailleurs exclu 
sives du consentement. D’autres auteurs, et avec eux la juris- 
prudence appliquent l'art. 180 à l'erreur sur l'identité eéivile. 
Enfin Demolombe a tenté d'élargir la portée de la dispésition en 
admettant, comme cause de nullité, certaines erreurs sur les qua- 
lités civiles et sociales, ce qui, en somme, aboutit à laisser la 
question de nullité à l'appréciation dés tibanaux. Or il est cer- 
tain que la loi a entendu faire entrer dans la notion de l'erreur, 
quelque chose de plus que l’erreur sur la personne physique ou 
sur l'identité civile ; il n’est pas douteux non plus que dans ane 
matière aussi grave, le législateur n’ait pas voulu consacrer une 
distinction, vague et indécise. Si donc on remarque le langâge 
particulier de la loi qui parle d’une erreur dans la personne: si 
en outre on trent compte de l'influence que le droit canonique # 
exercée sur la matière, on est bien vite convainea que le Code à 
entendu consacrer la distinction des canonistes entre l’erreur sur 
les qualités substantielles, redundantes in personaem et l'erreur 
sur les qualités secondaires : mais le langage des canonistes 
manque encore de précision; ce qu’ils appellent « les qualités 
substantielles, redundantes in personam » ce sont en réalité los 
attributs de la personne, c’est-à-dire soir état crvil, sa riationialité, 
sa religion, etc. ; quant au mot « qualités » il doit être réservé à 
ce qu’ils appellent « les qualités secondaires », fortune, santé, 
vertu, probité. » L'erreur sur les attributs sera seule une cause 
de nullité de mariage, l’erreur sur les qualités au contraire de- 
meurant indifférente. Gette distinction se justifie d’ailleurs très 
bien. « Les attributs sont certaines manières d’être de là per- 
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« sonne; leur présence est tellement naturelle que l’esprit ne s’en 
« préoccupe jamais spécialement, étant toujours porté à la pré- 
« sumer. Mais précisément à cause de cela, précisément parce 
« que la présence de ces attributs va de soi, tant elle est natu- 
« relle, leur absence fait qu’on n’aurait pas épousé la personne si 
« l’on avait su qu’elle en était privée. » Les qualités, au contraire, 
ne sont jamais que des accidents ; elles sont susceptibles de plus 
ou de moins; leur présence ne va pas de soi; la mesure dans 
laquelle elles sont recherchées est essentiellement variable ; per- 
sonne ne peut donc être présumé les posséder ou ne pas les pos= 
séder au degré voulu. Une erreur à leur sujet ne peut servir de 
fondement à la nullité, d’abord, parce qu’elle n’est que le résul- 
tat d'investigations insuffisantes, et ensuite, parce que rien ne 
prouve jusqu’à quel degré l’époux qui se plaint avait entendu en 
exiger la présence. 

Que cette théorie réussisse ou non, elle n’en est pas moins da 
seule qui détermine d’une manière précise, tout en Jui donnant 
une portée assez large, le sens de l'expression « erreur dans la 
personne ». L’argument tiré du droit canonique et de son in- 
fluence sur la doctrine en matière de mariage nous semble très 
sérieux. — Îl faut d’ailleurs lire dans tous ses développements 
cette ingénieuse théorie pour en apprécier exactement la portée. 

En somme, le livre de M. Huc, fruit de longues années de 
travail, d'enseignement et de pratique, nous parait appelé à un 
grand et légitime succès. C'était une entreprise difficile et péril 
leuse que de publier, après Demolombe, après Aubry et Rau, 
après Laurent, un commentaire du Gode civil. Un nouveau livre 
devait, pour réussir, non seulement être autre chose que les 
remarquables ouvrages qui l’ont précédé, mais répondre encore 
à l'orientation des esprits, à la nature des besoins de la pratique 
au moment de son apparition. 

L'ouvrage de M. Huc remplit ces conditions ; il vient en un 
mot à son heure. G. LEBRET. 


L'Edieur-Cérant : F. PICHON, 


Ed 
Paris. — Imp. F. Picaox, 282, rue Saint-Jacques, et 24, rue Souffot. 
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EXAMEN DOCTRINAL 


JURISPRUDENCE ADMINISTRATIVE 
(Année judiciaire 1890-1891), 


Par M. BRémonn, professeur à la Faculté de droit de Montpellier. 


Séparation des pouvoirs. — 1. Compétence en matière de responsabilité 
des fonctionnaires. — 11, Jusqu'à quel moment le conflit peut-il être élevé ? 

Domaine de l’État. — 1. Délimitation des fleuves. — 11. Situation juri- 
dique des étangs. — III. Compétence pour le contentieux du domaine en 
Algérie. 

Législation municipale. — 1. Eligibilité des indigènes au Conseil muni- 
cipal en Algérie. — 11. Recours contre les actes de recensement. — III. Aff- 
chage sur les immeubles communaux. — IV. Difficultés relatives aux déri- 
vations de cours d’eau faites par les communes. 


Séparation des pouvoirs. 
1. — Compétence en matière de responsabilité des fonctionnaires. 


On sait qu'un des principaux effets du principe de la sépara- 
tion des pouvoirs consiste dans la prohibition imposée à l’autorité 
judiciaire de connaître des actions en indemnité dirigées contre 
les agents de l’administration et fondées sur un fait relatif à 
l'exercice de leurs fonctions. Les tribunaux judiciaires ne de- 
viennent compétents que lorsque l’acte reproché au fonctionnaire 
est un fait personnel que l’on peut séparer et distinguer des 
actes qui constituent l’exercice de la fonction. C’est de cette ma= 
nière qu’une jurisprudence, qui a maintenant acquis force de loi 
coutumière, a concilié le principe de la séparation des pouvoirs 
avec le décret du 10 septembre 1870 sur l’abrogation de l'art. 15 
de la constitution de l’an VIII. 

Malheureusement la distinction entre les faits personnels et les 
faits de fonction n’est pas toujours facile à établir, et la pratique 
fait naître assez souvent des questions fort délicates. Nous signa- 
lons à ce propos deux décisions qui nous paraissent intéressantes, 

40 Lors des élections législatives de 1889 dans la ville de 
Nimes, le maire de cette ville avait dressé un tableau répartis- 

XXI. 9 
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sant les conseillers municipaux, comme présidents ou assesseurs, 
dans les nombreux bureaux de vote établis dans la commune et 
il avait désigné un conseiller municipal, le sieur Roger, comme 
assesseur du 14° bureau. Celui-ci se présenta, le matin du jour 
du vote et avant l'ouverture du scrutin, pour remplir sa mission; 
mais il fut récusé par le président du bureau sous le prétexte 
que, comme électeur, il n'appartenait pas à la section. Il se retira 
alors, puis il revint au moment de la rédaction du procès<verbal 
pour demander l’insertion de sa protestation contre les décisions 
qui avaient été prises le matin à son égard. Il n’obtint qu'un 
nouveau refus. Quelques jours après il assigna le président du 
bureau de vote devant le tribunal civil de Nimes, formulant une 
demande en 4600 francs de dommages-intérêts pour réparaÿop 
de la double illégalité dont il avait été victime. 

Le tribunal se déclara compétent par ce motif que les refus, 
opposés par le président du bureau de vote aux demandes du 
sieur Roger, étaient contraires à la loi, que ce président avait par 
suite commis « une faute personnelle engageant sa responsabilité 
non d'administrateur, mais d’homme privé; » et qu’on ne sayrait 
attribuer à ces refus la qualité d'actes administratifs « car l’acte 
administratif est non celui que le fonctionnaire fait, mais celui 
que la loi l’autorise à faire. » 

Nous croyons que le tribunal se trompait; non pas sans doute 
quand il déclarait illégaux les refus du président du bureau élec- 
toral. Sur ce point aucune hésitation n’est possible; le président 
n’avait ni le droit de contrôler les nominations d’assesseurs faites 
par le maire, ni celui de refuser d'insérer dans son procès-ver- 
bal les protestations formulées régulièrement. Mais ce sont là des 
actes dont l'examen n’appartient pas à l’autorité judiciaire, car 
ce sont des actes administratifs au premier chef. Peut-on avoir 
le moindre doute sur le caractère administratif des opérations 
électorales pour la Chambre des députés? N’est-il pas en outre 
incontestable que le président d’un bureau de vote accomplit des 
actes de sa fonction lorsqu'il compose le bureau ou qu’il rédige 
le procès-verbal des opérations qu’il a dirigées? Le tribunal d’ail- 
leurs ne dit pas précisément le contraire ; il se borne à prétendre 
que les actes irréguliers ne sont pas des actes administratifs, 
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cette quahté ne pouvant appartenir qu'aux actes autorisés par la 
loi. Catte doctrine aurait pour conséquence ds détraire entière- 
ment le principe de la séparation des pouvoirs, Si on l’admettait 
eu effst, en en déduirait logiquement cette conclusion que les tri- 
bunaux judiciaires peuvent dans tous les cas apprécier la légalité 
des actes de l’administration, puisqu'ils ne deviendraient incom- 
pétents que lorsque cette légalité serait prouvée. Nous ne croyons 
pas qu'il soit nécessaire d’insister sur ce point : le caractère 
administratif des actes déceule de leur nature intrinsèque et ne 
pout être modifiés par les erreurs que eommettent leurs auteurs 
sur l'étendue de leurs attributions. 

Nous ajoutons qu'on ne reprochait au défendeur dans notre 
espèce aucun fait qu’on pôt détacher de l'exercice de ses fonc- 
tions. C’est en effet en qualité de président d’un bureau électoral 
qu'il avait récusé M. Roger comme assesseur ; c’est en la même 
qualité qu'il avait refusé d’insérer dans le procès-verbal la pro- 
tesiation qui lui était soumise. [l se tromgait, soit ! C'est auss 
notre epinion, mais il se trompait comme président sur l'étendue 
des pouvoirs que lui conférait sa fonction ; cette erreur peut bien 
engager sa responsabilité comme fonctionnaire, mais non comme 
parücaker. | R 

Nous approuvons denc l’arrêt du Tribunal des conflits en date 
du 20 novembre 1890‘ qui décide que l’autorité judiciaire est 
incompétente pour statuer sur la question. 

20 La deuxième décision que nous désirons signaler émane 

encore du Tribunal des conflits; c'est an arrêt du 15 fé- 
vrier 48902; il déclare que l’autorité judiciaire est compétente 
pour statuer sur une poursuite dirigée contre des agents de police 
qui avaient lacéré des affiches électorales. 
. Les motifs donnés par le tribunal pour justifier sa solution ne 
sont pas heureusement rédigés : « Considérant que l'art. 47 de 
Ja loi du 29 juillet 4884 ne se borne pas à réprimer la lacération 
d'affiches électorales commise par des particuliers, mais prévoi 
spécialement le cas où des fonctionnaires se seraient rendus cou- 
pables du même fait et les punit d'une peine plus grave; cons- 
4 Rec. des arréts du Cons. d'Ét., 1890, p. 894. 

3 Kod., p. 199. 
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dérant que l’acte ainsi interdit aux fonctionnaires par une prohi- 
bition formelle de la loi pénale ne saurait, alors même qu’il aurait 
été accompli sur les ordres du ministre de l’Intérieur, revêtir le 
Caractère ni d’un acte administratif, ni d’un acte de gouverne- 
ment, l'arrêté de conflit est annulé... » 

Il ne faudrait pas trop presser le deuxième considérant pour 
en faire sortir la doctrine que nous combattions ci-dessus dans 
le jugement du tribunal de Nimes; il semble bien en effet que le 
Tribunal des conflits admet le principe que lillégalité peut chan- 
ger la qualité d’un acte et lui faire perdre le caractère adminis- 
tratif qu'il aurait eu naturellement. Nous faisons remarquer. ce- 
pendant que l’arrêt ne consacre pas expressément ce système et 
qu’il donne en première ligne un autre motif qui est la véritable 
raison de décider : c’est que la loi de 1881 sur la presse attribue 
compétence aux tribunaux judiciaires pour punir les lacérations 
d'affiches électorales commises par des fonctionnaires ou des 
agents de l’autorité publique. L'attribution de compétence n’est 
pas, il est vrai, faite en termes exprès, mais elle résulte implici- 
tement tant de l’ensemble de la loi que des dispositions spéciales 
de l’art. 47 qui régit notre hypothèse. 

La loi de 1881 en effet ne fait aucune mention de la juridic- 
tion administrative; c’est aux tribunaux judiciaires qu’elle con- 
fie la sanction des règles qu’elle édicte. Par l’ensemble de ses 
dispositions et l’esprit qui les anime, elle exclut donc la compé- 
tence administrative. | 

Et l’on peut trouver dans la rédaction de l’art. 47 la preuve 
qu'il ne faut pas dans notre cas déroger à cette règle générale de 
compétence. D’une part en effet il faut remarquer que cet article 
s’occupe successivement : 4° de la lacération des affiches de 
l’administration; 2° de la lacération des affiches électorales; et 
dans chaque cas il distingue les délits commis par un particulier 
de ceux qui sont commis par un fonctionnaire, mais la distinc- 
tion n’est faite qu'au point de vue de la peine; la compétence 
est donc la même dans tous ces cas et ce ne peut être que la 
compétence judiciaire. En deuxième lieu la. peine prononcée 
contre le fonctionnaire qui a Jacéré une affiche électorale peut 
être d’un emprisonnement de six jours à un mois, or il est de 
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principe que les juridictions administratives ne peuvent pas pro- 
noncer de condamnation à l’emprisonnement et notre texte ne 
_ Contient aucune dérogation à ce principe, d’où la conséquence 
que le tribunal correctionnel seul peut statuer. 

Cette conclusion est corroborée par le rapport de M. Lisbonne 
à la Chambre des députés. L’éminent rapporteur assimile en 
effet la lacération d’une affiche à une atteinte portée à la pro- 
priété privée. « Enlever, déchirer ou altérer une affiche, c’est 
commettre un fait préjudiciable à autrui... Indépendamment de 
l'atteinte portée au droit de propriété, du dommage causé à une 
propriété mobilière, il y a dans le fait d’anéantir une affiche... » 
Et il déclare que la sanction de l’art. 47 de la loi de 1881 n’est 
qu’un cas d'application de l’art. 479, Pén. ; il ajoute en propres 
termes que le fait devient un délit passible de peines correction- 
nelles lorsqu'il est commis par un fonctionnaire. Ces comparai- 
sons et ce langage seraient incompréhensibles et d’une inexacti- 
tude qu’on ne pourrait admettre si l’on ne supposait pas chez 
leur auteur la pensée que les tribunaux judiciaires sont seuls 
compétents pour statuer sur les infractions dont il s’occupe. Nous 
concluons donc avec le Tribunal des conflits que l’autorité judi- 
ciaire était compétente dans notre espèce. 

Mais nous ne méconnaissons pas pour cela le caractère admi- 
nistratif de l’acte reproché aux agents. Nous ne voyons même 
pas trop comment on pourrait sérieusement combattre les obser- 
vations présentées par le ministre de l’Intérieur et tendant à 
faire reconnaitre que les agents poursuivis n'avaient commis au- 
cune faute personnelle, mais qu'ils avaient purement et simple- 
ment obéi aux ordres de leurs supérieurs et que par conséquent 
le fait qu’on leur reprochait avait été accompli dans l’exercice de 
leur fonction. Le raisonnement est exact, mais il n’a aucun effet 
sur la solution puisqu'elle est imposée directement par la loi, 


11, — Jusqu'à quel moment le conflit peut-il être élevé? 


La loi, pour protéger l'autorité administrative contre les empiè- 
tements des tribunaux judiciaires, donne à la première le droit 
d'élever le conflit; mais ce droit ne peut être exercé que dans 
certaines conditions de forme et de délai; et notamment l’art. 4 
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de l'ordonnance du 4+ juin 4828 dispose : « Hors le cas prévu 
par le dernier paragraphe de l’art. 8 de la présente ordonnance, 
il ne pourra jamais êtré élevé de conflit après des jugements 
rendus en dernier ressort ou acquiescés ni après des arrêts défi- 
nitifs. » M. Boulatignier { a raison de faire observer que ce texte 
« n’offre peut-être pas une rédaction aussi complète, aussi nette 
et aussi simple qu’on pourrait le désirer. » 

La difficulté la plus grande à laquelle il donne naissance con- 
cerne l'interprétation de l’expression arrêts définitifs. Si on pre- 
pait ces mots avec leur sens ordinaire il faudrait décider que 
toutes les fois qu’un jugement définitif a été rendu dans l'affaire, 
fût-ce sur un incident quelconque, uñe exception ou une fin de 
non-recevoir, le conflit nè peat plus être élevé. Mais la pratique 
n’a pas accepté cette manière de voir; elle admet par exemple 
que Je conflit peut être élevé après des jugements ou arrêts 
définitifs sur la question de compétence. Ainsi lorsque le défen- 
deur a opposé l’exception d’incompétence et que le tribunal ou 
la Cour l’a rejetée et s’est expressément déclaré compétent, il 
est certain que le conflit peut être élevé. Il y a sur ce point une 
jurisprudence constante et bien établie. | 

Comment doit-on donc entendre l’art. 4 de l’ordonnance de 
4828? Un arrêt du Tribunal des conflits en date du 29 no- 
vembre 18902 décide que ce texte par arrêts définitifs veut dé- 
signer « toute décision définitive rendue sur le fond même de 
l’action dirigée contre le défendeur et sur le droit du demandeur. » 

Ï1 s'agissait d'une action ‘ou d’une indemnité intentée par le 
propriétaire d’une forêt incendiée contre la ville de Bône (Algérie). 
Lo demandeur prétendait que, l'incendie ayant été occasionné 
par une imprudence des ouvriers, qui travaillaient pour le compte 
d’an entrepreneur de la ville, et sous la surveillance des agents 
municipaux, la responsabilité du dommagé incombait solidaire- 
ment à la commune et à l’entrepreneur. Il obtint gain de cause 
devant le tribunal de Bône, puis en appel devant la Cout d'Alger ; 
mais comme on n'avait pas les éléments suffisants pour liquider 
l'indemnité, le principe seul de la responsabilité avait été con- 


: # Dictionn. gén. d'amis, de Blanche, ve Eonfic, p. 531, col. 2. 
3 Rec, des arrêts du Cons, d’Et., 1890, p. 890. 
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sacré par les décisions judicisires, et la Cour, en déclarant que 
l'entrepreneur et la commune étaient solidairement responsables 
des suites de l’incendie, avait ordonné une expertise pour fixer la 
valeur des dommages-intérêts. C’est en cet état de cause que le 
préfet de Constantine éleva le conflit. 

L'autorité judiciaire était donc encore saisie: elle avait à la 
vérité déjà statué sur le principe même de la demande, mais est- 
ce là une raison suffisante pour déclarer le confit irrecevable? On 
disait, en faveur de la négative, que les jugements sur le fond 
ne devaient pas opposer à l’élévation du conflit un obstacle plus 
grand que les jugements sur la compétence. L’autorité de la chose 
jugée est en effet la même pour ces deux catégories de décisions, 
et puisque elle n'empêche pas le conflit dans le deuxième cas, 
elle ne doit pas l’empêcher non plus dans le premier. Le même 
raisonnement sert à écarter l’objection tirée du texte de l’art. 4 
de l’ordonnauce de 1828 : les jugements sur la Compétence sont 
aussi définitifs que ceux qui sont rendus sur le fond de la demande; 
ceux-ci ne le sont pas davantage que les premiers, pourquoi pro- 
duiraient-ils donc un effet différent? En acceptant cette inter- 
prétation, les arrêts définiifs que viserait l’ordonnance seraient 
ceux qui dessaisiraient le tribunal judiciaire d'une manière 
absolue et complete, non plus seulement d’une portion du 
luige, mais de toutes les questions, tant accessoires que pria- 
cipales. 

Nous trouvons ceite doctrin: bi:n plus logique que cells qui 
a triom} hé devant le Tribuual des cinflits et que le trivuual a 
d’ailleurs assez mal motivee. « Cousidéraut que la décision sur 
la responsabilité con:tituait un jugement sur le fond même de 
l'action,.….; qu’on ne saurait dire que le Conflit a été élevé après 
un arrût simplement interlocutoire.….; qu’en effet la mission 
donnée aux experts ne faisait point obstacle à ce que la parie de 
l'arrêt qui aurait statué sur le fond même da litige acquit l’auto- 
rité de la chose jugés. » Ces observations sont incontestablement 
très exactes, mais elles s’appliqueraient tout aussi bien aux déci- 
sions rendues sur la compétence ; et le Tribunal omet de s’expli- 
quer sur les raisons de la différence qu'il établit entre deux situa= 
tions qui logiquement devraient être soumises à la même règle. 


136 JURISPRUDENCE ADMINISTRATIVE. 


M. le commissaire du gouvernement Jagerschmidt a essayé de 
donner ces raisons. « La décision sur la compétence, rendue 
entre les parties, n’est définitive qu’à leur égard. Elle n’est pas 
définitive au regard de la puissance publique qui n’est pas partie 
au débat et qui peut alors revendiquer la compétence... La 
même raison de décider n'existe pas lorsqu'une décision défini- 
tive a prononcé sur le fond même du débati. » La portée de ce 
raisonnement nous échappe : la puissance publique n’est pas plus 
partie au débat quand il s’agit du fond que quand on s’occupe 
de la compétence et ce n’est certes pas à ce point de vue qu'on 
pourra signaler une différence entre les deux situations. 

Nous concluons que le seul système logique serait celui qui 
permettrait d'élever le conflit tant que l’autorité judiciaire serait 
saisie, fût-ce seulement d’une partie du litige. Le texte de l’or- 
donnance ne répugne pas à cette solution et on la justifierait en 
raison par celte considération : qu’en réalité il y a conflit tant 
qu'un tribunal judiciaire s’occupe d’une affaire dont la connais 
sance appartient à l’autorité administrative. 


Domaine de l'Etat 


1.— Délimitation des fleuves. 


Le domaine public fluvial embrasse les fleuves, leur lit et leurs. 
rives, et les préfets ont, depuis l’an VIIT, le droit de fixer les 
limites de cette partie du domaine; ils doivent dans leurs actes 
de délimitation se conformer à l’état réel des lieux et reconnaître 
les bornes naturelles sans pouvoir les élargir; toute extension 
arbitraire constituerait un excès de pouvoir. 

La définition théorique de la rive peut être formulée de la 
manière suivante : c’est la limite où s'arrêtent les eaux du fleuve 
normal, c’est-à-dire caulant à pleins bords et avant tout débor- 
dement. C'était là déjà la définition des jurisconsultes romains et 
la jurisprudence moderne l’a complétement acceptée. C’est donc 
le cours normal des fleuves qui constitue les rives. 

Mais comment en pratique doit-on appliquer ces principes ? 
On avait proposé de considérer la cessation de la navigation 


1 Rec. des arréls du Cons. d'Et., 1890, p. 892 à la note, 
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comme étant le signe caractéristique de l’état de débordement des 
fleuves; mais cette idée était trop contraire à la réalité des faits 
pour pouvoir être adoptée; on a même fait remarquer que sur la 
Seine la navigation n’est jamais plus active qu’en cas d'inon- 
dation. 

D'autres se plaçant à un point de vue différent soutenaient que 
le chemin de halage constituait nécessairement la limite du do- 
maine public, de telle sorte que ce domaine embrassait tout le 
terrain compris entre le chemin et le fleuve. Et comme le chemin 
exige un terrain plan et ne peut être établi qu’au delà de la 
crête des berges, on avait conclu que la rive remontait jusqu'au 
sommet des berges, alors même que les eaux n'auraient jamais 
atteint cette hauteur. Mais le point de départ de ce système était 
tout à fait fantaisiste. Il n’y a ni principe ni texte, qui permette 
d'affirmer que le chemin de halage doit nécessairement servir de 
limite au domaine public fluvial; aussi le Conseil d'Etat a-t-il avec 
raison rejeté cette manière de voir (arrêt du 23 avril 1875). 

Ïl reste encore deux procédés en présence : l’un consiste à re- 
connaitre point par point sur chaque rive, et sans se préoccuper 
de la rive opposée, le niveau auquel se produit le débordement, 
de façon à dessiner une limite, qui suit les contours des berges, et 
s’arrête sur ces berges à des hauteurs différentes d’après le niveau 
qu'y atteignent les eaux. Le second procédé consiste à diviser le 
fleuve en un certain nombre de sections, de manière à composer 
chaque section de parties soumises à un même régime, puis on 
détermine pour chaque section un niveau commun aux deux 
rives; ce niveau sera fixé par le débordement dans le point le 
plus bas de la section. 

Le premier procédé est évidemment plus conforme. à la réalité 
des faits. On lui reproche, il est vrai, de donner des niveaux dif- 
férents pour les points correspondants des deux rives; c’est, dit-on, 
admettre un plan de débordement non pas horizontal, mais en 
biseau; ce qui est contraire à la loi naturelle. Mais nous répon- 
drons que quand, en fixant les niveaux de débordement, on n’a 
tenu compte que des faits constatés, si on aboutit à constituer un 
plan en biseau, c'est que la réalité elle-même a fourni ce plan. 
Cela ne pourra guère se rencontrer que dans les cas où par suite 
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d’une cause quelconque les eaux reflueront sur üne rive de façon 
à y monter à un siveau plus élevé que celui qu’elles atteignerit 
sur la rive opposée. La constatation de cette différence de niveau 
Re sera évidemment que la reconnaissance d’un phénomène na 
turel. 

Le sécond procédé at contraire conduit à des résultats absolu- 
ment artificiels. Il suppose que dans une section le niveau est 
uniforme, non pas seulement pour les points correspondants des 
rives opposées, ce qui pourtait être admis facilement, mais encore 
pouf tous les points de la section, ce qui sera certainement con- 
traire à la réalité des choses. Ajoutons que d’une section à l’autre 
le niveau baissora brusquement, de telle façon que le cours offi- 
ciel et légal de l’eau constituera une sétie d’échelons, plus ou 
moins hauts, tout à fait en dehors de la vérité naturelle. On ré- 
poad qu’il n’y a pas de longueur obligatoire pour une section, 
qu’il n’y aura donc qu’à la faire assez courte pour qu'elle ne 
comprenhé que dés parties du fleuve où le niveau est partout 
identique, que d’ailleurs dès qu’un accident quelconque tel qu’un 
confluent, un coude, un rétrécissement, un pont; une écluse 
modifiera le régime de l’eau, on formera une section nouvelle. 
Sans doute ces palliatifs diminueront les inconvénients du système, 
mais l’objection théorique n’en conserve pas moins sa force : à 
savoir qu’on modifie arbitrairement l’état réel des faits en organi- 
sant une division artificielle par section et en supposant dans 
chaque section l’identité du niveau de l’eau. 

C’est le système cependant que consacre le Conseil d'Etat dans 
deux arrêts du 24 janvier 48901, qui ne font d'ailleurs que 
confirmer la jurisprudeuce antérieure. Cette jurisprudence paraît 
par conséquent définitivement établie. Elle se justifie en pratique 
pat oëtte considération que le système qu’elle consacre est moins 
favorable aux abus que l’autrs procédé. Si l’on permet en effet 
aux préfets de délimiter chaque point de la rive, sans avoir à 
s'en référer à aucun plan général, il est à craindre que les con- 
sidérations personnelles ne jouent un grand rôle dans chaque cas. 
Dens le système adopté par le Conseil d’État, d’une part le con- 
trôle des arrêtés préfectoraux devient beaucoup plus facile, car il 

4 Rec. dès arréts &u Cons. d’Et,, 1890, p. 73. 
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n’y a plus à tenir compte des petits accidents de terrain qui ne 
peuvent plus servir de fondement aux décisions prises ; on ne 
considère que les grands accidents qui modifient le régime et le 
niveau de l’eau et qui sont dès lors plus faciles à constater. En 
outre, la décision devant s’appliquer à toute une région et à tous 
les propriétaires de la région, les considérations individuslles n’ont 
plus ja même importance. 


II. — Situation juridique des étangs. 


Un avis du Conseil d’Etat asses ancien déjà (3 mars 1858) dis 
tingue parmi les étangs deux catégories. 

4° Ceux qui sont alimentés par des cours d’eau. Ils sont sou- 
mis à la loi du 12-20 août 4790 qni donne à l’administration le 
droit « d'autoriser et de régler les retenues et ouvrages établis sur 
des rivières et cours d’eau ; et il n’ÿ a pas de raison poar que, 
lorsque les retenues et ouvrages servent à former des étangs, elle 
n'ait pas les mêmes pouvoirs, y compris celui d’ordonner la sup- 
pression desdites retenues ot ouvrages, si l'utilité générale exige 
16 rétablissement du cours naturel de l’eau. s Nous copons le 
texte même de l’avis précité. 
2° Ceux qui sont alimentés par des sources où par des eaux 
pluviales et à l’égard desquels l’administration n’a d'autres pou- 
voirs que ceux qui lui sont conférés par la loi du 41-19 sep- 
tembre 1792, c’est-à-dire le droit d'en ordonner la suppression 
pour cause d’insolubrité. Ces étangs en effet appartiennent aux 
propriétaires des héritages dans lesquels ils se trouvent et sont 
dès lors soustraits aux dispositions de la loi des 12-20 août 4790, 
qui ne s'applique qu'aux eaux qui n’appartiennent à Péronne et 
dont l'usage est commun à tous. 

Cette distinction a été consacrée par la jurisprudence judiciaire 
aussi bien que pat la jurisprudence administrative. Ainsi deux ar- 
rêts, l'un rendu par la Cour de cassation le 10 avril 4864, l’autre 
émanant du Gonseil d’État en date du 7 août 1874 reconnaissent 
la légalité d’arrétés préfectoraux ordonnant le curäge d’étangs ali- 
mentés par une rivière; d’autres arrêts de la Cour de Cassation, 
et notamment celui du 40 janvier 1874, décident que les étangs ne 
sont affranchis des règlements relatifs à la pêche fluviale que 
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quand ils ne sont pas en communication sur un pont quelconque 
avec un Cours d’eau. 

En tenant compte des motifs donnés par le Conseil d’État pour 
justifier l'avis de 1858, on pourrait croire que l’autorité régle- 
mentaire de l’administration n’existe que sur les étangs qui ne 
sont pas l’objet d’une propriété privée. Ce serait une erreur. Les 
étangs en effet sont soumis aux règles sur la police des eaux cou- 
rantes, parce qu'ils sont des prolongements et des annexes des 
cours d’eau, et que si l'administration ne pouvait exercer son 
autorité que sur la rivière principale, les mesures qu’elle ordon- 
nerait perdraient souvent une grande partie de leur efficacité: 
mais cela ne fait pas obstacle à ce que les étangs conservent à 
d’autres points de vue leur individualité distincte et qu’ils aient 
une situation juridique différente de celle qu appartient au cours 
d’eau auquel ils se rattachent. 

En fait un grand nombre d’étangs alimentés par des cours 
d’eau constituent des propriétés privées; cela se rencontre sur- 
tout lorsque l'étang a fait l’objet d’une concession seigneuriale; 
mais d’autres causes peuvent avoir donné naissance à ce droit 
de propriété. 

Il est certain que même alors l'étang est soumis aux règle- 
ments préfectoraux. Un arrêt du Tribunal des conflits en date du 
43 décembre 18901 confirme implicitement, mais très clairement 
cette solution, qui résultait d'ailleurs de la jurisprudence anté- 
rieure. Voici les faits sur lesquels le tribunal a eu à statuer. : 

Le propriétaire d’un étang traversé par la Somme, à un point 
où cette rivière n’est pas encore navigable, croyant avoir à se 
plaindre des règlements préfectoraux qui avaient été pris relati- 
vement à son étang, assigna l’État devant l’autorité judiciaire. 
Il demandait d’abord une indemnité pour les dommages résul- 
tants des arrêtés déjà pris, puis invoquant les prérogatives de son 
droit de propriété, il concluait à ce que défense fût faite « aux 
officiers de police judiciaire de pénétrer dans son domaine sans 
remplir les formalités des art. 46, Instr. crim. et 184, Pén., et 
que défense füt faite à toute personne et même aux agents de 
l'administration de le troubler dans sa jouissance sans remplir les 


4 Rec. des arréts du Cons. d’El., 1890, p. 931. 
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formalités voulues par la loi du 3 mai 4841. » En appel la Cour 
d'Amiens s’était déclarée incompétente pour la question d’indem- 
pité; mais elle avait retenu l'affaire pour statuer sur le surplus 
des conclusions du demandeur. 

C’est en cet état de cause que le Tribunal des conflits a statué 


de la manière suivante : « Considérant que s’il appartient à l’au- 


torité judiciaire de juger les questions de propriété, il ne lui 
appartient pas de connaître de la légalité des mesures prescrites 
par l'administration en vertu des pouvoirs que la loi lui confère 
spécialement en matière de cours d’eau et d’étangs rattachés à 
un cours d’eau d’une manière quelconque, ni de suspendre l’exé- 
cution des mesures qu'elle a ordonnées dans un but de police et 
de sécurité générale, qu’ainsi tout en restant compétente pour 
statuer au fond sur la question de propriété de l’étang, l'autorité 
judiciaire était incompétente pour statuer sur les autres conclu- 
sions. » 

La question de compétence n’était guère ou aussi n’in- 
sistons-nous pas sur l’arrêt à ce propos; mais il montre nette- 
ment que dans l'esprit du Tribunal des conflits un étang comrmau- 
niquant avec un fleuve peut constituer une propriété privée et 
que même alors il est soumis à l’autorité réglementaire de l’ad- 
ministration. 


III. — Compétence pour le contentieux du domaine en Algérie. 


L'art. 4 de la loi du 28 pluviôse an VIII attribue aux conseils 


de préfecture le contentieux des domaines nationaux. On a tou- 
jours interprété cette disposition d’une façon restrictive en ne 
l’appliquant qu’au contentieux des ventes de biens nationaux. Le 
législateur de l’an VIII n’avait pas eu en effet l’intention de créer 
une règle nouvelle, il avait voulu seulement transférer aux con- 
seils de préfecture une attribution qui avait appartenu jusque-là 
à d’autres autorités administratives en vertu des lois révolution- 
naires. Or ces lois n'avaient jamais soustrait à l’autorité judi- 
ciaire la généralité des litiges domaniaux; bien au contraire, la 
loi des 28 octobre-5 novembre 1790 et celle des 15-27 mars 1791 
avaient expressément attribué aux tribunaux civils la connais- 
sance d’un grand nombre d’affaires domaniales, et l’on pourrait 
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encore citer d’autres lois du même gente; aussi l'arrêté dn Dirac- 
toire du 2 nivôse an VI, inséré an Bulletin des Lois, résnmant la 
situation qui résultait de ces textes, pose nettement le principe de 
la compétence judiciaire pour les instances relatives au domaine. 
« Toutes les fois qu'il y a litige sur le domaine, la nation elle- 
même se dépouille, par une admirable fiction, de sa souveraineté 
et sa présents per ses agents vis-à-vis des tribunaux impassibles, 
devant lesquels elle discute ses droits... » Et les tribunaux, dont 
il est parlé dans cet arrôté, ne peuvent être que las tribunaux 
judieisires, puisqu'il n’en existait pas d’autres à ce moment; la 
juridiction administrative sous la Constitution de l’an IE appar- 
tenait en effet sait anx ministres, soit aux administrations loea- 
las. La compétence judiciaire était donc la règle; les litiges 
concernant les ventes des hiens nationaux étaient seuls ex- 
ceptés. E 

Nous rappelons que ces ventes étaient soumises à un régime 
particulier qui comportait toute une série de dispositions 6xGsp- 
tionnelles. Ainsi elles purgeaient tous les droits réels qui exia= 
taieat sur les immeubles vendus; elles attribuaient à l’acquéreur 
l'entière propriété de tout ce qui était compris dans la vente, 
même des portions du domaine publie. L'Etat avait vonlu donner 
aux acheteurs de biens nationaux des garanties spéciales pour 
favoriser la diffusion de ces biens et cela dans un but politique 
qu’il est facile de voir et de comprendre. C’est dans le même es- 
prit que les litiges relatifs à ces ventes avaient été enlayés aux 
iribupaux judiciaires pour être atirikués à des corps politiques 
d’abord, les administrations centrales de département, puis aux 
conseils de préfecture. | 
. Les motifs qui ont fait introduire autrefois cite règle spéeiale 
de compétence n'existent plus depuis Jongtemps. Les ventes do- 
maniales ont d’ailleurs perdu leurs ançiens privilèges : elles ne 
purgont plus les immeubles vendus, elles ne penvent plus transe 
férar de droit sur le domaine public. Cependant, comme l’art. 4 
de la loi du 28 pluviôse an VIII n’a pas été modifié, la jurisgru- 
donce a maintenu l'attribution, faite par ce texte, du contentieux 
da ces ventes aux conseils de préfecture. C’est une disposition 
qui a survéçu aux circonstances qui lui avaient donné naissance ; 
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cela 54 rencontre quelquefois aussi bien dans le droit pablic que 
dans lo droit privé. | | 

Pendant longtemps on a appliqué au domaine en Algérie 
la même règle de compétence qu’en France; il y avait pourtant 
uns raison locale d’hésiter. Sans doute l’art. 43 de l'arrêté 
da gouvernement du 9 décembre 4848 donne aux conseils de pré- 
fecture algériens les mêmes attributions qu’à ceux de la France 
continentale, mais l’art. 13 de la loi du 46 juin 1851 sur la con- 
stitution de la propriété porte que les actions immobilières inten- 
tées par le domaine ou contre lui seront soumises aux tribunaux 
civils. Ne pouvait-on pas voir dans ce texte l’abrogation de 
l'attribution de compétence résultant de la loi de l'an VIH? 
Les tribunaux se prononcèrent d’abord pour la négative. L'art, 48 
de la loi de 1851, disait-on, n'a eu d'autre objet que de rendre 
applicables au domaine en Algérie les mêmes règles qu’en Frence; 
avant cette loi, le contentieux des domaines dans notre colonie 
appartenait entièrement à l'autorité administrative; on a voulu 
faire cesser cette anomalie et appliquer le droit de la métropole, 
mais on n’a pas ou l'intention d'aller plus loin, il fant dons 
maintenir la disposition spéciale de la loi du 28 plaviôse. C'est 
en ce sons que s'était prononcé le Tribunal des conflits dans 
un arrêt du 24 juin 4876 1, et sa doctrine avait été admise aussi 
bien par le Conseil d'État (arrêt du 21 mars 4883)? que par la 
Cour de cassation (arrêt du 25 mars 18843). 

Mais il vient de modifier sa jurisprudence dans deux arrêts du 
80 juillet 4889 *, dans lesquels il décide que l’art. 43 de la loi de 
4851 s'applique même aux litiges concernant les ventes de biens 
nationaux ; il juge que l’art. 4 de la loi de pluviôse, au moins en 
co qui est relatif au contentieux des domaines, a 6t6 abrogé par 
l’art. 23 de ladite loi de 1851 qui déclare « abrogés en tout ce 
qu'ils ont de contraire à la présente loi, les ordonnances, arrêtés 
et réglements relatifs au domaine national. » 


‘ Dall. 17, 3, 48. 
? Dall. 84, 3, 118. 
3 Dall. 85, 4, 215. 
+ Dall. 91,8, 11. 
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Le Tribunal ne donne pas d’autres motifs pour expliquer le 
changement qu’il apporte à sa doctrine antérieure, et le motif 
nous parait peu satisfaisant. On pourrait même faire remarquer 
que l'art. 23 n’abroge que les ordonnances, arrélés ou régle- 
ments et que la loi du 28 pluviose an VIII ne rentre dans aucune 
de ces catégories. 


Législation municipale. 
1. — Eligibilité des indigènes au Conseil municipal en Algérie. 


Les dispositions de la loi du 5 avril 1884 concernant les inéli- 
gibilités aux fonctions de conseiller municipal s’appliquent-elles 
en Algérie aux élections des conseillers municipaux au titre mu- 
sulman ? 

La question a reçu des solutions diverses. En 1884 et 1885 
la négative fut d’abord admise par le Conseil d’Etat (arrêts du 
12 décembre 1884 et du 1% mai 1885); mais en 1888 ce tribunal 
se prononça pour l’affirmative (arrêt du 23 novembre 1888) ; il 
est revenu de nouveau à la solution négative dans un arrêt du 
26 décembre 1890 1. Dans l’espèce qui a donné lieu à ce der- 
aier arrêt le conseil du gouvernement de l'Algérie et le conseil 
de préfecture d’Alger avaient adopté une solution contraire à 
celle qui a été en dernier lieu consacrée, et le Conseil d'Etat lui- 
même ne s’est décidé qu'après avoir ordonné une instruction 
complémentaire, de telle sorte que le procès a nécessité deux 
débats successifs devant l’Assemblée du contentieux ; et lors du 
premier débat M. le commissaire du gouvernement Gauwain avait 
encore conclu à l'application à notre question des dispositions de 
la loi du 5 avril 1884. On voit combien il y a eu d’hésitations et 
de tâtonnements en cette matière ; il nous semble pourtant que 
les textes ne s’y prêtaient guère. 

L'art. 3 du décret du 7 avril 4884 dispose en effet : sont éli- 
gibles au titre musulman : 4° les citoyens français ou naturalisés 
qui remplissent les conditions prescrites par l’art. 34 de la loi 
municipale ; 2° les indigènes musulmans âgés de 25 ans et do- 
miciliés depuis 3 ans, inscrits sur la liste des électeurs musul- 
mans de la commune. » 


4 Rec. des arrèts du Cons, d'Et., p. 985. 
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Gette disposition est très précise et très claire ; elle n’applique 
qu'aux citoyens français les conditions exigées pour l’éligibité 
par l’art. 31 de la loi de 1884, elle en dispense donc les indigènes 
musulmans. Et l’on ne peut sérieusement prétendre qu'il y ait 
oubli ou lacune : les rédacteurs du décret n’ont pas pu, en écri- 
vant la fin d’une phrase, oublier la loi à laquelle ils se référaient 
au commencement de cette phrase ; on ne perd pas ainsi la mé- 
moire d’une ligne à l’autre; la différence de rédaction entre les 
deux parties du texte est évidemment intentionnelle, elle prouve 
que le législateur a voulu créer deux catégories d’éligibles et les 
soumettre à des conditions différentes. 

On prétend, il est vrai, que cette solution serait injustifiable. 
Comment comprendre que des citoyens français soient, pour leur 
éligibilité, soumis à des conditions dont les indigènes seraient 
dispensés ? Les Français seraient donc moins bien traités que les 
musulmans! La loi rendrait plus difficile l’entrée des premiers 
au conseil municipal, alors qu'ils offrent en principe plus de ga- 
ranties que les derniers! 

Cette observation, si elle était fondée, pourrait bien nous in- 
duire à critiquer la loi; mais elle ne serait certainement pas suf- 
fisante pour nous permettre de modifier la décision formelle du 
législateur. Elle n’a donc, en tout état de cause, qu’une valeur 
très restreinte. Nous ajoutons qu'on peut très bien comprendre 
pourquoi le décret de 1884, sans avoir le moins du monde l’in- 
tention de préférer les indigènes aux Français, paraît faire aux 
premiers une situation plus large qu’aux seconds. Ces derniers, 
en Algérie comme en France, sont tous électeurs de plein droit; 
ils n’ont pour obtenir leur inscription sur la liste électorale qu’à 
justifier de leur âge et de leur domicile ou de leur résidence. Les 
indigènes au contraire n’ont la jouissance du droit électoral que 
lorsqu'ils se trouvent dans des situatious limitativement prévues 
et définies. Comme l’a fait observer si justement M. le commis- 
saire du gouvernement Valabrègue, une sélection s'opère parmi 
les indigènes avant l’inscription sur la liste électorale ; il est donc 
inutile de soumettre ces électeurs à une nouvelle sélection pour 
les déclarer éligibles; on finirait par restreindre d’une manière 
excessive le nombre des candidats possibles. Les indigènes élec- 

XXI. 10 
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teurs ne sont pas déjà fort nombreux, ce sont d’après l’art. 2 du 
décret de 1884 : les propriétaires fonciers; les fermiers d’uné 
propriété rurale: les employés de l'Etat, du départemeñt ou de là 
éommuñe; lès membres de la Légion d'honneur: les décorés dé la 
médaille militaire, où d’une médaille d'honneur ot d’ütte mé- 
daille commétnotative donnéé ou autorisée par lé gouverhe- 
ment; ét enfin les titulaires d’une pension de tetraîte. Lès trois 
premières catégories sont de beaucoup Îés plus nombretisès, et 
là troisième catégorie 68t cértainetent celle qui compfenû lés 
individus les plus aptés à bien remplir les fonétions de tonseillet 
municipal; il serait donc iHogique de les exclüré de ces fonctiois. 
ÂAjoutons que si notré législation avait consacré Île systèmb que 
nous combaltons, élle aufait abouti à cèité conséquence que H 
situation qui aurait donàé aux indigènes musülmdts 16 droit d’êtté 
inscrits comme électeurs, leur aurait enlevé èn mêfne teihps le 
droit d’être élus; t’eût été une contradittion iaifesté. 
I1.— Recours contre les actes de recenserhent. 

La popülation d’une commune est un élément important; elle 
sert en effet à fixer le nombre des adjoints, des conseillers müni- 
cipaux êt par suite celui des délégués sénatoriaux. Le chiffre de 
la population joue aussi un rôle en matièré d'impôts etnotaminent 
éh ce qui concerne l'établissement et lé tarif du droit d’entréb 
sur les vins, cidres, poirés et hydromels; mais dans ce cas oh ne 
tient compte que de la population agglomérée. 

Aucuñe disposition législative n’a défini ce qu'il faut ehtendte 
par agglomération, ni déterminer quels sont les habitants qui 
doivent être compris dans la population agglomérée. Ce sont 
des circulaires ministérielles qui ont résolu les difficultés dé dé 
tail. L’instruction du 7 avtil 1886 coordonne les décisions prises 
sut Cette matière, elle eët ainsi conçue : « On doit considéret 
comme agglomérée la population rassemblée dans les maisons 
contiguës ou réunies entré elles par des parcs, jardins, vergers, 
chantiers, ateliers ou autre enclos de ce genre, lors même que 
ces habitations où enclos seraient séparés l’un de l’autre par uüe 
rue, un fossé, ün ruisseau, une rivière où une promenade. On 
doit aussi, et quelle que soit la distance qui, dans la ville dé 


EXAMEN DOCTRINAL. 147 


guerre surtout, sépare les faubourgs de la cité proprement dite, 
considérer comme faisant partie de l’agglomération, la population 
de ces faubourgs.. Mais la population éparse dans les dépen- 
dances rurales, dans les hameaux ou villages séparés... ne doït 
pas être comprise dans l’agglomération. » 

Les états de la population, annexés au décret qui les rend 
authentiques, sont divisés en trois parties : dans l’une figure ka 
population municipale totale ; dans l’autre la population agglo- 
mérée ; dans la troisième la population qui n'entre pas en compte 
pour la fixation de la population normale. Ces tableaux font foi 
et servent de base pour l’établissement et le tarif du droit d’en- 
trée. Lorsqu'ils indiquent un changement dans le chiffre de la 
population agglomérée, le préfet sur le rapport du directeur des 
contributions indirectes prend des arrêtés pour régulariser la 
perception du droit d'entrée et la conformer à la situation nou- 
velle. Si des difficultés s'élèvent « relativement à l’assujettisse- 
mont d’une commune ou à la classe dans laquelle elle devra être 
rangée par sa population, la réclamation de la commune sera 
soumise au préfet, qui après avoir pris l’opinion du sous-préfet et 
colle du directeur, la transmettra avec son avis au directeur 
général des contributions indirectes sur le rapport duquel il sera 
statué par le Ministre des finances, sauf le recours de droit. » 
{Loi du 28 avril 4816, art. 22). 

Le texte ne prévoit que les réclamations des communes ; il ne 
faudrait pas en conclure que ce sont les seules qui puissent se 
produire. L’admiaistration des contributions indirectes peat avoir 
elle aussi, intérêt à se pourvoir contre les décisions du préfet, et 
elle le pourra; car, en définitive, l’art. 22 ne contient aucune 
prohibition visant l'administration, dont le droit d’agir a ét re- 
cosau par un avis du Conseil d'État en date du 44 octobre 1831. 

Les communes et l’administration, peuvent donc réclamer con- 
to les actes qui fixent le chiffre de la population agglomérée, 
lorsque le changement de ce chiffre doit amener une modification 
dans l’établissement ou la perception du droit d’entrée. Il a été 
jugé toutefois que le droit de réclamer contre les résultats du 
recensement n’est ouvert qu'après les arrêtés préfectoraux qui ont 
appliqué ces résultats et en ont réalisé les conséquences ; de telle 
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sorte que l’existence d’un décret donnant à une commune une 
population agglomérée inexacte ne suffit pas pour que cette com- 
mune puisse réclamer ; elle doit attendre que le préfet lui ait fait 
l'application du recensement erroné(Gons. d’Et. 22 juin 1877) 1. 

Quelle est la nature du recours ouvert par l’art. 22 de la loi 
de 1816? Une premièrs difficulté se présente. C’est un décret 
qui homologue les tableaux contenant l’état de la population, et 
l'art. 22 donne au Ministre des finances le droit de statuer sur 


les réclamations dirigées contre les indications de ces tableaux. 


Le ministre peut-il donc annuler ou modifier les actes de son 
supérieur hiérarchique, le chef de l’Etat? nous ne verrions à 
cette solution aucun inconvénient ; car en réalité les opérations, 
dont les tableaux de recensement constatent les résultats, ont été 
accomplies par.des agents subalternes qui sont sous les ordres du 
ministre aussi bien que du président de la République. Il y aurait 
bien sans doute quelque bizarrerie à faire homologuer d’abord 
les tableaux par le chef de l’Etat, puis à donner au Ministre des 
Finances le droit de les modifier ; mais ce ne serait là qu’un dé- 
faut d’harmonie comme on en rencontre quelquefois dans les 
dispositions résultant de lois différentes. M. le commissaire du 
gouvernement Valabrègue nous explique d’ailleurs comment en 
pratique on a tourné cette difficulté. « Lorsque le Ministre des 
finances pense qu'il faut apporter une modification aux états 
officiels de la population, il ne peut statuer tant qu’un décret 
rectificatif ne sera pas intervenu. Les opérations du recensement 
étant faites sous l’autorité du Ministre de l’intérieur, le décret 
de recensement et le décret rendant authentiques les états de la 
population étant pris sur le rapport du Ministre de l’intérieur, 
le Ministre des finances doit saisir son collègue et d’accord avec 
lui provoquer le décret rectificatif..… C’est à la suite de ce décret 
que le Ministre des finances prendra la décision. » Et le savant 
maître des requêtes ajoute qu’il ne pense pas que le décret rectifi- 
catif puisse romplacer la décision ministérielle ; le décret constitue 
un préliminaire indispensable, mais ne dispense pas le ministre de 
statuer. Ce système peut se défendre en législation par d’excel- 
lentes considérations ; nous avouons cependant qu’il ne nous 


® Rec. des arrêts du Cons. d'Et., 18717, p. 617. 
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paraît guère conforme au texte de la loi de 1816 ci-dessus cité. 
Il nous paraïîtrait notamment bien difficile de considérer comme 
irrégulière la décision qu’aurait directement rendue le Ministre 
des finances sans consulter son collègue de l’intérieur et sans 
avoir obtenu de décret rectificatif. 

Quoi qu’il en soit de ce détail, qui est plutôt une question de 
rapports de courtoisie entre ministres qu’une véritable difii- 
culté de procédure, constatons que l’art. 22 de la loi de 4816 
attribue au ministre seul le droit de statuer : le préfet donne son 
avis, mais ne décide pas. Ceci est important à préciser pour l’ap- 
plication de l'art. 7 du décret du 2 novembre 1864. On sait que 
cet article oblige le ministre à statuer dans les 4 mois sur les re- 
cours dirigés contre les actes de leurs subordonnés: à défaut de 
décision dans ce délai, le requérant peut s’adresser au Conseil 
d’État. Cette disposition estinapplicable dansnotre espèce, puisque 
les subordonnés des ministres n’ont pas à statuer (Cons. d'État 
5 décembre 1890). 

Ajoutons que le recours accordé par l’art. 2 de la loi de 4816 
devant le Ministre des finances nous paraît exclure tout recours 
direct pour excès de pouvoir devant le Conseil d’État. Il y a là un 
cas d'application de la théorie du recours parallèle. 


III. — Affichage sur les immeubles communaux. 


L’art. 68 de la loi du 29 juillet sur la liberté de la presse a for- 
mellement abrogé toutes les dispositions des lois et règlements 
antérieurs, relatifs à l'affichage, qui, depuis la loi nouvelle, est 
absolument libre et n’est plus soumis au droit de règlementation 
qu'exerçaient autrefois les préfets et les maires. Ge principe qui 
découle incontestablement du texte aussi bien que des travaux 
préparatoires de la loi, a été sanctionné par la jurisprudence des 
tribunaux judiciaires, comme par celle des tribunaux adminis- 
tratifs ?. 

Mais faut-il aller jusqu’à considérer comme illégales les mesures 
prises par un maire pour empêcher qu'on ne détériore les pro- 
priétés communales par un affichage abusif? 


4 Rec. des arréts du Cons. d’Et., 1890, p. 908. 
2 Voyez Dall. 85. 1. 384 et 87. 3. 84. 
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La question s’est posée devant la Cour de cassation dans les 
circonstances suivantes : le maire de la ville de Dijon avait pris 
un arrêté relatif à l'affichage, dont l’art. 2 était ainsi conçu : 
« Les affiches des particuliers ne pourront à l’avenir être appasées 
sur aucun des édifices et leurs dépendances appartenant à ia ville 
sans autorisation préalable de M. le maire. » Le siear Petit fit 
placarder, sans l’autorisation du maire trois affiches sur les murs 
extérieurs de l’Hôtel de Ville et de l’Académie. Il fut poursuivi 
pour avoir contrevenu au règlement municipal. 

Pour éviter les arguments tirés de la loi de 4881 sur la presse, 
le représentant de l’autorité municipale disait que cette loi n'a- 
vait pas modifié les attributions du maire considéré comme admi- 
nistrateur des biens de la commune. Ce fonctionnaire pouvait 
donc prendre les mesures qui lui paraissaient les plus convenables 
pour assurer la conservation des immeubles dont il avait la garde; 
il avait par suite le droit de prohiber l'apposition d’affiches sur les 
murs extérieurs des édifices communaux. 

La Cour de cassation n’a pas contesté ce pouvoir du maire; 
mais elle a décidé : «que les infractions aux règlements pris uni- 
quement en vue des intérêts civils de la commune ne sauraient 
se transformer en contraventions punissables ni servir de base à 
une action publique. » (Arrêt du 17 janvier 1891)1. Et en effet 
les mesures prises par le maire dans l'intérêt du domaine privé 
de la commune ne constituent en principe que des actes de ges- 
tien et ne participent pas par suite aux privilèges dont sont in» 
vestis les actes de puissance publique. Il y a, il est vrai, des 
exceptions à cette règle; mais elles résultent de textes formels et 
il n'en existe pas pour notre hypothèse. 

IV. — Difécultés relatives aux dérivations de cours d'eau faites par les 

communes, 

La question de l'alimentation des communes en eaux de spurce 
ou de rivière est, comma le constatait dans ses conçlusions M. le 
commissaire du gouvernement Gaywain, tout à fait à l’ordre du 
jour. L'extension des grandes villes et la nécessité de pourvoir 
à la salubrité publique daps les conditions exigées par les théo- 
_ 4 Dall. 91. 1. 396. 
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ries nouvelles de l’hygiène, obligent de plus en plus les pouvoirs 
publics à faire tous leurs efforts pour fournir aux grands centres 
de population le volume d’eau dont ils ont besoin. Il faut pour 
cela dériver des cours d’eau quelquefois fort éloignés et sacrifier 
les intérêts des particuliers qui, par la situation naturelle des 
lieux, semblaient avoir un droit acquis à l’usage des eaux. Alors 
s'élève la qnestion de savair si ces riverains n'ont pas droit à 
une indempité. 

La jurisprudence distingue deux hypothèses qu’elle résout 
bien différemment 

4° La commune est propriétaire de la source qu'elle 4 acquise 
soit à l'amiable, soit par expropriation. C’est alors l’art. 641, Civ., 
qui régit la sitpation. L'autorité mpnicipale peut done détourner 
les eaux à sa guise, sans avoir de comptes à rendre aux rive- 
rains inférieurs, à moins que ceux-ci n'ajent acquis par titre ou 
par prescription un droit particulier à l’usage de l’eau. Mais ce 
cas est excessivement rare. De sorte qu’en réalité ce système 
sacrifie a peu près tous les riverains. 

On use, il est vrai, d’un pailiatif dans certains cas. Lorsqu’une 
commgne à besoin d'une autorisation pour l'expropriation soit 
des terrains qpi contiennent la source, soit de ceux sur lesquels 
doivent être établis les travaux de canalisation, elle ne l'obtient 
qu’en prenant l'engagement d’indemniser les riverains. Il y au- 
rait bien quelques objections à présenter an sujet de l’usage que 
fait alors l'administration snpérieure de son drait d'autorisation 
et l’on pourrait peut-être prétendre que le fait d'imposer ainsi 
aux commuues des conditions dans l'intérêt privé des riverains 
congtitue un déjonrnement de pouvoir ; mais nqus p’avons pas 
l'intention d'insister sar cetle considération; nong désirons au 
contraire montrer qu'il serait très juridique d'admettre que Jes 
communes sont de plein droit tennes d’indemnyser les riverains 
même sans aucune soumission préalable de leur part. 

Il suffit pour arriver à fe résultat d'appliquer les principes au- 
jourd’hui universellement admis en matière de rasponsabilité 
pour les dommages résultant de l'exécution des travaux publics. 
Nops rappelons en effet que ; « les travaux ppblies na sont pas 
régis, au point de yue de la responsabilité du maître de l'ouvrage, 
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par la même législation que les travaux des particuliers. En droit 
privé le propriétaire est maître sur son terrain; il peut, en obser- 
vant les lois de police et les distances légales, faire ce qu'il veut 
sans avoir de compte à rendre à ses voisins... Il en est autrement 
en matière de travaux publics; l'administration, même restant 
dans la limite de ses droits, n’en est pas moins tenue de réparer 
les dommages qu'elle causet. » Le Code civil en effet ne s’est 
occupé que des rapports entre particuliers; mais lorsque l’admi- 
nistration intervient, elle fait courir aux propriétés privées des 
risques bien plus considérables que ne peuvent le faire les sim- 
ples particuliers, tant à raison de l'importance et de l'étendue 
des travaux qu’elle entreprend, qu’à cause des pouvoirs exorbi- 
tants dont elle peut user et notamment de l’expropriation ; elle 
doit donc être soumise à un droit exceptionnel. Ge raisonnement 
n’est pas spécial aux travaux faits par l’État; il s’applique à tous 
ceux qui ont le caractère de travaux publics, quelle que soit l’ad- 
ministration qui les exécute. Îl est impossible d’ailleurs de con- 
tester que les travaux faits par une commune pour ’adduction 
des eaux ne constituent des travaux publics; il serait donc natu- 
rel de conclure que les communes, dans cette situation, ne peu- 
vent pas invoquer les règles du Code civil, pour se soustraire à 
la réparation des dommages que leurs entreprises causent aux 
propriétés voisines. Nous ne comprenons même pas pourquoi 
cette solution n’a pas été acceptée par la pratique, qui admet 
sans difficulté les principes que nous venons d'exposer. Il y a là 
une contradiction dont la raison nous échappe. 

2° La commune veut prendre, hors du terrain où se trouve la 
source, les eaux qui en découlent et qui forment alors une rivière, 
et elle a l’intention de les détourner de leur cours naturel. I] 
semble qu'alors l'art. 644, C. civ., oppose un obstacle légal à la 
réalisation de ses projets. On admet cependant que la dérivation 
peut être autorisée par une loi ou par un décret. 

Nous n’avons aucune objection à faire si l’autorisation émane 
du pouvoir législatif; la loi est évidemment toute-puissante. Mais 
nous éprouvons des doutes sérieux sur la régularité d’un décret 
en pareille occurrence. L’administration sans doute a la police 


4 Laferrière, Juridiction administrative, t. 11, p. 150. 
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des eaux ; mais est-ce vraiment faire acte de police que d’auto- 
riser en quelque sorte l’expropriation d’un cours d’eau au profit 
d’une commune et à l'encontre de tous les riverains inférieurs ? 
11 existe, il est vrai, un avis du Conseil d’État (sections de l’Inté- 
rieur et des Travaux publics), en date du 11 juin 1873, qui dé- 
clare que « si les préfets sont compétents pour autoriser les prises 
d’eau sur les rivières non navigables au profit des riverains, des 
décrets rendus dans la forme des règlements d'administration 
publique sont nécessaires pour concéder à des communes non 
riveraines un droit qui ne leur appartient pas naturellement. » 
Mais nous faisons remarquer que cet avis n’a pas été rendu 
directement sur la question que nous étudions. Le Conseil se 
préoccupait principalement de rechercher si l'autorisation de 
dévier les eaux devait être donnée par décret ou par arrêté pré- 
fectoral; sans doute il admettait par là implicitement que cette 
autorisation pouvait être donnée, mais son attention n'avait pas 
été attirée sur ce point. Au surplus, les avis du Conseil d’État ne 
peuvent avoir en pareille matière qu’une autorité morale ; et si 
grande qu’elle soit, cette autorité ne peut cependant l'emporter 
sar celle du droit positif. Or les pouvoirs de l’administration en 
matière de police des eaux sont expliqués et définis par les 
textes. C’est d’abord la loi du 22 décembre 1789 qui lui donne le 
droit de veiller à la conservation des rivières; c’est ensuite la 
loi des 12-20 août 1790 qui déclare qu’elle « doit rechercher et 
indiquer les moyens de procurer le libre cours des eaux, d’em- 
pêcher que les prairies ne soient submergées.… de diriger enfin 
autant qu’il sera possible toutes les eaux de leur territoire vers 
un but d'utilité générale, d’après les principes de l'irrigation. » 
Concéder à une commune un droit de dérivation qu’elle n’a pas 
naturellement, ne rentre certainement pas dans des attributions 
ainsi limitées; on pourrait même soutenir que ces concessions 
sont formellement prohibées par les textes ci-dessus cités, car ce 
n’est pas conserver une rivière que de la faire disparaitre. Ce 
n’est pas non plus se conformer aux principes de l'irrigation que 
d'employer les eaux à l’embellissement ou à l’assainissement des 
villes. | 

Nous ajoutons que l’art, 644, C. civ., donne aux riverains 
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d’un cours d’ean un véritable droit à J’ysage de l’eau; la priva- 
üop de çet nsage constitue done panr eux nne expropriation qui 
n’est autorisée ni par la loi générale du 3 mai {84 nj par aucpp 
autra texte. Et qu'on n'abjecte pas que la situation est la même 
dans tous les cas de dommage çausé par l'exécution d’an iravail 
public. Dans las cas ordinaires, en effet, le dommage résulte d’une 
opération régulière que l'administration accomplit en usant de 
san droit légitime ; dans notre hypothèse, an contraire, l'entreprise 
tonte entière est illégale puisqu'elle constitue daps son principe 
même un empiètement illicite sar le droit d'autrui. 

La pratique administrative admet Ja légalité des décrets aufori- 
sant les dérivations des cours d’eau au profit des communes; elle 
oblige alors celles-ci à indemapiser les riverains auxquels elles 
enlèvent l'usage de l’eau; et le dommage ainsi causé est traité 
notamment au point de vae da la compétence, comme un dom- 
mage résultant d’un travail pnblie, 

Non trouvons pne application de ces idées dans un arrêt du 
4 juillet 4890 ? qni présente en autre une particularité intéres- 
sante. La ville de Rennes avait été antorisée par dégret à dévier 
une partie des eaux d’une rivière, mais elle devait se restreindre 
à pa yolume d’eau déterminé, 5,000 mètres cubes. Elle prit Je 
double. Les usiniars établis en aval de la prise se plaignirent ef 
saisirent le conseil de préfecture. La commune soutint alors que 
la juridiction administrafive était incompétenje, Le dommage, 
disait-elle, provient de ça qne la dérivation a porté sur un volume 
d’ean plus aonsidérable que ne le permettait le décrpt d'autorisa- 
tion; il provient donc d'ap travail non autorisé, qui p’a pas par 
suite le carastère de travail public et d’après pne jurisprudence 
constante la compétence doit appartenir alors aux tribunaux judi- 
ciaires. 

Le Conseil de préfecture avai admis ce raisonnement, mais le 
: Gonseil d'État à réformé l'arrêt de 17° instance ef nous croyons 
qu'il a pp raison. La distinction entre le dommage causé par les 
travaux réguliers ef çelni qui résulterait des travaux irréguliers 
serait ep pratique bien difficile à préciser. L'intervention de la 
juridiction judiciaire et de la juridiction administrative dans cette 


4 Ree, des arréts du Gons. PE 1800, P. 639. 
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question entwalnerait inévitablement des difficultés de fait pour 
fixer Le point précis où devrait s'arrêter ehaoune des deux auto- 
rités compétentes. Cela amènerait certainement des décisions et 
des doctrines contradictoires ; ce serait une situation qui wombla- 
rait l’ordre publio et qu’une honne organisation de l’administra- 
tion de la justice doit éviter. La Conseil d'État n’a pas donné à 
l'appui de sa décision des considérations de cette natures elles 
sont en sfet plutôt d’ordre législatif. Il s’est borné à dire : « qua 
le dommage que la ville causerait aux usiniers en détournant 
10,000 mètres cuhes d’eau en dehors des termes et des prévi- 
sions du décret d'autorisation est la conséquence des travaux dé- 
clarés d'utilité publique... que la compétence résultant de la 
nature des travaux ne peut être modifiée par l’usage que la ville 
aurait faitdes dits travaux... » 

Nous croyons devoir signaler encore un arrêt du 28 février 
1890 1. La ville de Cravant, propriétaire d’une source, en laissait 
l’eau suivre son cours naturel et se former en rivière ; elle se fit 
autoriser à établir une prise d’eau sur cette rivière en un point 
séparé de la source par des propriétés intermédiaires. Un rive” 
rain inférieur forma une demande d’indemnité devant le censeil 
de préfectura. Deux questions furent agitées. 

4° La commune soutenait que le propriétaire d’une source 
peut, même hors du terrain où elle naît, reprendre les eaux qui 
en découlent et les dévier entièrement de leur cours naturel ; c'est 
là Pexercice légitime d’un droit et par suite aucune indemnité 
n’est due aux riverains inférieurs. Cette doctrine est trop mani- 
festement contraire au texte des art. 640 et 644, Civ., pour pou- 
voir être admise ; aussi p’a-t-elle eu aueun succès. 

20 La ville ne prenait pas toute l’eau de la rivière, il en restait 
ensora plus qu'il n’en fallait an réclamant pour irrigugr sa pro- 
priété. Galni-ci devait-il alors être évouté? Ppisqu'il n'éprou- 
vait auenn dommage, qu’ayait-il à se plaindre ? Il répondit qu'il 
avait droit à un volume d’eau déterminé, qu’il ne recevait plus ce 
volume d’eau, qu’il était done per le fait de la commune dépouillé 
d’une partie de son droit et que cela suffisait pour jnstifier sa de- 
mande d'indemnité, La question ainsi posée n’était plus du contep- 

4 Rec. des arrêts du Cons. d’Et., 1890, p. 236. 
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tieux administratif ou du moins elle soulevait une difficulté préa- 
lable qu'il appartenait aux tribunaux judiciaires de résoudre. Il 
faut en effet savoir tout d’abord s’il est vrai que le demandeur 
ait un droit acquis à un volume d’eau déterminé. Or c’est là une 
question de propriété ou de servitude qui ne contient aucun élé- 
ment administratif et sur laquelle Ja juridiction judiciaire peut 
seule statuer. Et le Conseil d'Etat s’est en effet déclaré incom- 
pétent. BRÉMOND. 


LES COMPAGNIES DE COLONISATION. 


Faut-il rétablir de grandes Compagnies souveraines 
de Colonisation? 


Par M. J. Levæiizé, professeur à la Faculté de droit de Paris. 


Dans cette étude j’espère prouver deux choses : 

49 Qu'il ne faut pas essayer de ressusciter les grandes Compa- 
gaies souveraines d'autrefois ; 

20 Que le gouvernement peut atteindre le but élevé et patrio- 
tique qu'il vise par des moyens plus modernes, qui répondent à 
tous les besoins de la situation, qui sont plus conformes aux 
idées de notre temps et qui sont plus sûrs que les procédés an- 
ciens. 

Je vais, aussi brièvement que possible, motiver les conclusions 
que je viens de formuler. 


Fr 


Îl ne faut pas essayer de ressusciter les Compagnies 
souveraines d'autrefois. 


Au XVIIe, au XVIIIe siècle, le roi de France, en son Conseil, 
concédait en propriété et en seigneurie un vaste territoire à une 
association qui recevait mission de l’exploiter et de le gouverner. 
Ces concessions étaient de véritables inféodations, entrainant 
l'hommage au roi; cela est écrit dans toutes les chartes. 

Convient-il en 1890 que nous reprenions ce type historique? 
Non, et pour deux raisons. Le Ministère qui proposerait cette 
résurrection se heurterait aux résistances du Parlement; et une 
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fois de plus les grandes Compagnies à pouvoirs trop larges n ne 
produiraient dans l’avenir que de mauvais résultats. 

I. — Le Parlement d’abord ne permettrait pas au Gouverne- 
ment de rétablir les grandes Compagnies. Il s’y opposerait par 
des considérations de fait et de droit. 

Au point de vue des principes, le projet rencontrerait des 
adversaires nombreux dans les Chambres parmi les hommes qui 
se piquent d’être jurisconsultes ou économistes. Les jurisconsultes 
diraient : « Nous ne sommes pas restés en France un peuple féodal 
« comme les Anglais; nous n’étions pas, hier encore un peuple 
« morcelé ou fédéré comme les Allemands ou les Italiens; nous 
« sommes jusqu’à l’excès un peuple unitaire, fermement attaché 
« au dogme de l’indivisibilité de l’État, dogme écrit depuis 4790 
« sur nos monuments et dans nos cerveaux; notre République 
« démocratique ne peut pas déléguer une fraction quelconque de 
« la souveraineté à des corporations qui seraient en face du 
« grand État Français de véritables Etats indépendants, des États 
« parcellaires et autonomes. » Les économistes diraient à leur 
« tour : « Une grande Compagnie ne peut vivre qu’au moyen 
« de monopoles ou tout au moins de privilèges accumulés; or la 
« Révolution de 1789 a été faite surtout contre les privilèges et 
« contre les monopoles de tout genre et de toute taille. » 

De telles incriminations, je le sais, tournent promptement à la 
déclamation, elles sont vagues, elles ne sont pas irréfutables, 
mais elles sont aisées à présenter, à répéter, à développer, elles 
sont à la portée du premier improvisateur venu. 

D'ailleurs les adversaires du projet ne manqueraient pas d’in- 
voquer contre lui l'expérience cruelle des faits. Toutes les grandes 
Compagnies que nos rois ont fondées, après une existence pénible 
et tourmentée, ont fini par sombrer; quelques-unes d’entre elles 
même sont mort-nées. De nos jours M. de Bismark a commencé 
par instituer des Compagnies souveraines; il l’a fait en 1885, 
en 1886; et déjà ces Compagnies allemandes végètent, elles ago- 
nisent, et, malgré ses discours officiels de 1885, de 1886, M. de 
Bismark a dû plus d’une fois substituer l’action réparatrice de 
l’État à l’action impuissante et désordonnée des pu à pri- 
Vées. 
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Par vonséquent je doute fort que les Chambres autorsent le 
Gouvernement à rétablir des Compagnies souveraines, ce rétéblis- 
sement fût- demandé par les Ministres. Les Clianibres décläre- 
tient sans doute que les grandes Gompagnies de ‘colonisation 
sont un type faux, un type condamné pèr PAIE l'histoire 
d'hiér et l’histoire d’aujourd'hæi: 

IT, «= Mois je veux admottre que les Ghamhres accordent aux 
Mibistres a perniission que ceuxeci solliciteraient d5 relever les 
grandes Compagnies d'autrefois. Quels seraient les résultats pré- 
bhbles et prochains de cette répétition du passé? 

Je crois que cés résultets seraient déplorables et que ke Cabinet 
qui sorait pris l'iditiatve de pareilles mesurés et poussé le Par- 
lorhént dens cette aventure éncourrait vit de ce chef les plus 
lourdes, les pas écrasantes responsabilités. | 

Ge n’est pas que l’enfantement des grandes Gompsyaies, re 
nouvelées du XVITe siècle, fût à cette heure lent et laborieux en 
France, si demam ke Gouvernernent décidait d'entrer dans cette 
voie. Je suis du contraire persaadé que la création en séraït trop 
facile et trop rapide. En-quelques semaines le Gouvernèment pour- 
rait, s'il lo voulait, trouver à qui distribuer jusqu’à la deraière 
nos diverses possessions d'outre-mer présénies ot futures. Les 
quémardeuts te concessions #8 manñqueraiont pas, no plus que 
les vnrtiers. Des persodnages, qui n'ayant pas un champ au 
soleil ne redoutént gaère pour eux les responsabilités indivi- 
duolles, ofiriraient au Gouvernement, assez léger pour sé laisser 
duper, des millions et des millions que ces prestidigitatodrs extir- 
peraient ensuite avec des mojorations scandsleuses des pobhié du 
pablie métropolitain. Îl est si aisé à des fondätenrs peu sempu- 
leux de sociétés par actions, se contertant comme honnêtes geirs 
en foire; d’esthmér largbment, à charge de revanche, leurs apports 
réciproques, alors shrtout Que l'objet des apports est situé au 
loiti, par éelà l'Océan, jusque dans les immensités du Pacifique. 
La création des grandes Gonipagnies serait une belle affaite pour 
les habilés qui s'occuporaient du lancement des titres et qui 
2'engagersient que l’argent des autres dans les opérations sociates 
condaites par eux où par leurs collaborateurs intites à gratide 
distance. 
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Mais les Compagnies de colonisation sont &closes par hypoe 
thèse, Commettt vont-elles foncrionnèt? ? Ce sont des Compagnies 
à tout faire; elles sont investies dé privilèges commerciaux à pèu 
près indéfinis, d’attributions administratives à péu près fimitées: 
Commänt les privilèges commertiaux de cés Compagnies 4e con 
cilieraienteils avec les intérêts concurrents et jaloux des æutfés 
négociants métropolitains et créoles? Puis, quels devoirs publics 
ces Compagnies rempliraient-elles effectivement? Tous veux qui 
intombeñt à un gouvernement digne dé ce nom, où seulement 
ceux-là qui peuvent être l’occasion d’un profit pécuniaire ? Des 
associations marchandes seraient après tôut excusables d'aimer et 
de cultivet par-dessus tout le dividende. Aux dépens de qui 
poursuivraient-elles ce dividende qui est en somme leur raison 
d’être? Quelle garantie positive aurions-nous que les indigènes 
ne seraient pas pressurés à outrance, acculés peut-être à la révolte 
par les hauts seigneurs de ka société? Quelle garantie positive 
aurions-nous que la Métropole ne serait pas quelque joar, malgré 
ses réserves et contre 3es volontés, amenée, contrainte à des inter- 
ventions coûteuses et imprévées pat suité des fautes ou des 
crimes de ces Compagnies sotverainès où de leurs agents ? 

Si là concession consentie aux Compagnies était longue, nous 
pe pourrions nous débarrasser de ces groupes polilito-finameiers 
qu’eh f'achetant, avant l'expiration de leur Charte, leurs droits de 
souvetaineté et d'exploitation. À quel prix ferions-nous ces 
rachats de droits et de devoirs mélangés? Et quelle seraît, en 
face de ces crises et peut-être de ces catastrophes, l’attitude dû 
Cabinet républicain qui aurait, malgré la leçon éclatante du 
passé, repris pour coloniser un instrument dont le passé avait 
déjà démontré, chez nous et ailleurs, les vices constitutionnels et 
les dangers? 


Il. 


Il faut par des procédés plus précis et plus sûrs que l’emplos 
des grandes Compagnies souveraines pourvoir à la mise en va- 
leur et à l’administrañion de nos nouvelles ou futures pos- 
sessions d'ouire-mer. 

Ce qui a caractérisé kés grandes Compaguies de colonisation, 
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telles que le XVIIe siècle les a conçues et pratiquées, c’est que, 
dans un périmètre déterminé qui était habituellement très vaste, 
ces Compagnies étaient à la fois chargées de l’exploitation et de 
la domination d’un pays. Sous la suzeraineté du concédant, elles 
tenaient un territoire entier en propriété et en seigneurie ; elles 
étaient simultanémentinvesties d’une fonction économique et d’une 
fonction politique. 

C’est justement ce cumul d’attributions que je repousse pour 
ma part; c’est ce principe fondamental des anciennes Compagnies 
qui, selon moi, ne doit pas revivre. Non pas qu’il ne faille point 
pourvoir dans ces territoires à la fonction économique et à la 
fonction politique; elles sont essentielles toutes deux à l’exis- 
tence et au progrès d'une colonie; mais ces deux fonctions 
presque également importantes, il n’est point indispensable du 
tout qu'elles soient confiées aux mêmes individus, aa même 
groupe d'individus. [1 conviendrait plutôt d’appliquer ici la règle 
salutaire d’une division tempérée du travail. 

._ Le système que je recommanderais peut s’énoncer en une 
ligne : la fonction économique doit appartenir à la Compagnie, 
mais la fonction économique seulement. 

Voici maintenant comment je combinerais les diverses parties 
du système auquel la réflexion m’a conduit. 

Le but qu’il s’agit d'atteindre est double. Nous voulons, en 
engageant le moins possible la Métropole, organiser le mieux 
possible dans une Colonie jeune la production et le Gouverne- 
ment. 

40 De LA MISE EN VALEUR. — Ce n’est pas dans l’arsenal du 
XVIs siècle, c’est dans l’arsenal plus moderne du XIXe que je 
cherche et que je trouve, sauf à le modifier un peu, l’instrument 
qui amènera la Colonie naissante à l’état de rapport. 

Je m’attache à un type connu qui a fait ses preuves sous nos 
yeux et de nos jours. Ce type, auquel tous les esprits sont accou- 
tumés, précieux avantage, c’est la Compagnie de chemin de 
fer. 

Nous voulons par hypothèse parvenir au centre d’un continent 
presque vierge. Je demanderai que l’État, s’il le faut, traite avec 
unesociétéetqu'ilconcède à cette société, d’un point terminus à un 
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autre point terminus, l’exécution d’une immense ligne ferrée qui, 
cela va de soi, se réalisera par tronçons successifs. L'État pour- 
rait, bien entendu, concéder autre chose : une ligne d’eau à éta- 
blir, une série de puits à forer, une simple route de terre à 
tracer, la régularisation d’une rivière à opérer, un port à creu- 
ser, Otc. Mais je reviens à l'exemple particulier d’une ligne 
ferrée que j’avais indiqué d’abord. 

Ordinairement en France nos Compagnies de chemin de fer se 
bornent à construire une voie, puis à l’exploiter ; elles font des 
transports et ne font que cela. Dans un pays neuf la division du 
travail ne peut être toujours poussée aussi loin que dans notre 
vieille Europe. Aussi admettrais-je fort bien pour ma part, qu’une 
Compagnie, chargée en Afrique ou en Asie de voiturer les fruits 
du sol, assumât par surcroît le soin en quelque sorte latéral de 
veiller à leur production. La Compagnie ne s’occuperait pas seue 
lement de créer un outil, elle s’occuperait en outre de créer le 
trafic, nécessaire au jeu de l’outil. La préparation du trafic avan- 
cerait en même tomps que l’entreprise de la voie. J'ai constaté 
déjà, et sur place, dans le Turkestan cette haute prévoyance des 
Russes qui, colonisateurs admirables, ont dès le premier jour 
attaqué simultanément ces deux questions en réalité connexes, 
la pose des rails et la poursuite d’un fret ultérieur. 

Mais comment, chez nous, mettrons-nous une Compagnie de 
chemin de fer en position de préparer son trafic futur? d’une 
façon très simple. L'État n’a pas seulement voulu qu’un chemin 
de fer fût ouvert; il a dû vouloir que ce chemin, une fois ouvert, 
travaillât. L'État, dès lors, en même temps qu’il concéderait la 
voie à la société, lui concéderait du même coup sur une largeur 
à débattre une bande profonde du terrain limitrophe que la société 
aurait aussitôt le devoir exprès de peupler dans des délais pré- 
fixés. Si le climat permettait d'installer des Français dans la 
région parcourue, la société devrait y installer des Français. 
Ceux-ci, assurés désormais grâce à la voie rapide de leurs appro- 
visionpements et de leurs débouchés, garantis en outre par le 
voisinage de leurs compatriotes contre la nostalgie, investis enfin 
de la propriété incommutable de leur lot sous l’obligation d’y 
planter des matières d’exportation, ceux-ci, dis-je, fourniraient 
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bientôt un aliment constant aux wagons de la Compagnie, un 
revenu à peu près régulier à ses titres. 

Le chemin de pénétration doit devenir de nos jours le perfora- 
teur des continents inconnus, le vrai colonisateur des pays 
vierges. Toutefois, pour remplir cette mission, il ne suffit pas 
que la Compagnie concessionnaire étende à travers les sables 
deux rubans de métal ni qu’elle érige d’étape en étape une géris 

d'ouvrages ; elle doit, le long de la voie, par elle-même ou par 
des cessionnaires qu’elle stimule, semer abondamment et d'avance 
le fret de l’avenir. 

Une Compagnie comprise avec cettg à amplenr, dotée des deux 
attributions jumelles et complémentaires l’une de l’autre que j'ai 
dites, en s’éloignant chaque jour un peu plus de sa base d'opé+ 
ration, ferait en quelque sorta marcher da front dans un Magai= 
fique mouvement d’ensembla l’agricnlture, le commerce, lin- 
fluence morale et la paix, 

Je ne contesterai certes pas que la colonisation française du 
XVIIe siècle ait brillé dans l’histoire; en quelques années. elle 
s’est épandue sur d’énormes surfaçes } et capendant elle n'a pas 
résisté aux orages qui l’ont assaillie j elle était faible en dépit des 
apparences; elle a péri et elle devait périr par suite de la dis= 
persion imprudente des hommes et de l’éparpillement maladroit des 
forces. Le rail au contraire, sur lequel j’édifie le système que 
j'expose, se déroulera sans doute avec une certaine lenteur; 
mais une fois posé il restera, procurant là communication per- 
manente des individus at la solidarité des centres. Les centres, 
ce sont les stations principales de la ligne, anneaux d’une chaine 
qui s’allongera graduellement, en proportion exacte des efforts 
et des ressources dépensés, 

Il ne s’agirait plus par conséquent dans nos nouvelles passes» 
sions de courir à travers les plaines et les vallées, comme le firent 
nos ancêtres, de ces raids audacieux qui ne laissaient de trace 
que sur la neige. Non, par nos hommes et par nos capitaux, s'ap+ 
puyant les uns Les autres, se flanquant les uns les autres, nous 
oecuperions pas à pas la région que nous aurions reconnus, les 
postes que nous aurions étudiés et choisis; nous pousserions des 
racines dans le sol, et ce sont les racines qui font la forêt éternelle. 
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Ainsi dans ma pensée la fonction économique de la colonisation 
serait remplie par des Compagnies que l’État instituerait. 

Mais le rôle des Compagnies que je préconise serait défini d’une 
façon nette et limitée. Elles devraient se consacrer à deux tâches 
principales : 4° peupler le territoire qu'elles auraient reçu en 
dotation ; 2° établir ung voie perfectionnée de lransport dasiinée 
à l'écoulement des produits d'une zone étendua, 

2° D& L'ADMINISTRATION. — Mais comment constityerons-nous 
le Gouvernement de nos jeunes colonies? Les ancignnes chartes 
françaises confèrent cette mission élevée aux Compagnies ; à 
peine ces mêmes chartes cantiennent-elles au profit du roi quel- 
ques réserves de forme ou d'honneur. C’est la Compagnie elle- 
même qui exerçait tous les droits de souvpraineté ; c’est elle qui 
nommait le Gouverneur, les officiers, les magistrats; c’est alle 
qui levait les impôts; c’estelle qui déclarait etsoutenait la guerre; 
c'est elle qui négociait les traités d’alliance, Le roi de France, 
en digne geutilhomme, ne gardait guère en retour de sa concession 
qu’une attribution d’aillenrs pleine de péril, il s’obligeait à dé» 
fendre la Compagnie même par las armes çonire l’ennemi. 

Je propose de rompre avec cette tradition, J'ai prudemment 
enfermé dans le cercle restreint des questions économiques la 
Compagnie de chemin de fer (ou de canalisation) dont j’ai parlé ag 
paragraphe qui précède. À qui confierons-nous dès lors dans nos 
possessions nouvelles jes pouvoirs publics, prérogatives habitualles 
de l’autorité, le pouvoir judiciaire notamment, le pouvoir fiscal ? 
Quel sera sur ces divers points notre système ? 

Le principe duquel je me suis inspiré dans cette partie du 
projet, c’est qu’il fauf réduire an minimum la fonction gouverne- 
mentale, afin que cette fonetion ne devienne pas, au préjudice 
même des activités individuelles, une entrave af une cause de 
cherté des exploitations. Gouverner le moins possible, mais ce- 
pendant gouverner avec énergie, avec décision, dans la mesure 
du nécessaire. Ce principe, qui répond, je crois, à la situation 
spéciale que j’étudie, m’a conduit aux applications suivantes : 

La population de la Golonie comprend deux éléments distincts, 
que nous ne saurions soumettre au même régime : les indigènes 
et les Européens. Ces deux éléments quoique juxtaposés diffèrent 
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l’un de l’autre par les mœurs, par la religion, par le développe- 
ment intellectuel, par le nombre même. 

Nous pouvons prendre le contact des indigènes au moyen d’un 
protectorat discret. Il sera longtemps habile et économique de 
agir sur eux que par l'intermédiaire de leurs chefs naturels, 
ce qui ne nous empôchera pas de faire insensiblement le triage 
attentif de ces chefs, élevant ceux d’entre eux qui nous sont 
favorables, abaissant et éliminant sans bruit ceux-là au contraire 
qui nous seraient hostiles. Pour ces races primitives nous devons 
ambitonner de représenter toutes les supériorités, la science, la 
justice impartiale, le bien-être, le respect de tous les droits et 
de tous les intérêts, même les plus humbles. Il faut nous abste- 
_ nir à tout prix des actes de violence et garder l’épée volontai- 
rement au fourreau. 

À l'égard des Européens le problème est autrement compliqué. 
Ceux-ci ont des exigences plus grandes; ils ont été de bonne 
heure accoutumés à la multiplicité des rouages sociaux ; et cepen- 
dant, sur une terre neuve il faut absolument que nous simpli- 
fions le mécanisme officiel, afin qu’il ne joue pas là-bas le rôle 
d’un poids mort excessif. 

Pour obtenir cette simplification, j’estime qu’il faut introduire 
ici une distinction radicale entre ce que j’appellerai l’adminis- 
tration courante et ce que j'appellerai la haute administration ou 
le gouvernement : 

19 De l'administration courante. — Nous avons, par hypo- 
thèse, réuni autour des principales stations de la ligne un cer- 
tain nombre de familles venues de la métropole, pour peu que le 
climat s’y prête. Nous avons donc constitué des centres. Nous 
pourvoirons chaque centre d'institutions municipales très larges. 
Nous municipaliserons toutes les attributions ordinaires de l’auto- 
rité publique. Nous ne pouvons pas avoir la satte prétention de 
transplanter dans un pays pauvre et pressé d’agir le luxe admi- 
aistratif, qui est le privilège ou le défaut des vieilles civilisations. 

Je voudrais pour ma part que dans chaque centre important 
les Français eussent le droit d’élire un Conseil municipal (pré- 
sidé par le Maire), un juge de paix et un instituteur. Le juge de 
paix, assisté, dans certains cas, si l’on veut, de deux citoyens, 
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comme assesseurs, aurait une compétence intégrale, en matière 
civile, commerciale, répressive ; mais, sauf pour les petits procès, 
il ne statuerait jamais qu’en premier ressort. Il appartiendrait au 
Conseil municipal de voter les taxes destinées à couvrir les frais 
des services et des travaux publics utiles à la communauté. La 
Compagnie de chemin de fer qui a des caisses et des comptables 
deviendrait aisément le trésorier des communes. 

Dans ces mêmes centres nous trauverions de plus celui qui, 
selon moi, pourrait être le meilleur et le plus populaire agent 
d’une colonisation pacifique, le médecin, rémunéré par la triple 
clientèle qu’il est appelé à desservir : les communes européennes, 
les tribus indigènes et la Compagnie du chemin de fer soucieuse 
de la santé de ses employés. 

La Compagnie de chemin de fer et les communes devraient en 
outre posséder et entretenir des forces de police, capables de 
défendre vigoureusement contre toutes les attaques du dedans et 
du dehors les personnes et les biens. 

Dans mes propositions par conséquent je remets tonte l'admis 
nistration courante de la région aux municipalités, investies dans 
l’ordre judiciaire, administratif, fiscal d’une compétence plé= 
nière. | : 

Je ne réclame pas du tout pour nos sociétés en formation des 
institutions provinciales. Loin de là. J'ai depuis longtemps cette 
opinion, née de l’observation des faits, qu’à part d’honorables 
exceptions les Conseils généraux de nos colonies, par leur pré- 
tention turbulente à l’exercice de droits quasi régaliens sur l’en- 
semble d’un territoire, ont plus souvent mis le désordre que 
l'ordre dans les affaires publiques, et qu’ils ont ainsi compromis 
plus d’une fois les intérêts de {’État sans mieux servir pour cela 
les intérêts locaux. 

20 De la haute administration ou du gouvernement. — À qui 
devrons-nous conférer la haute administration, ou, si l’on préfère, 
le gouvernement du territoire découpé en grandes communes? 
Voulant des résultats solides et des progrès suivis, je n'hésite pas 
à déclarer que le Gouvernement doit appartenir dans nos nou- 
velles colonies aux représentants de l'État et à ceux-là seuls. 

Je n’accepte pas du tout pour ma part la combinaison, inutile 
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et dangereuse, qui consiste daris une délégation contractuelle de la 
souveraineté, totale ou partielle, à des Compagnies de marchands, 
à des syndicats mobiles d'actionnaires. 

La solution que je recommande a, je crois, le mérite de pré- 
senter au profit des habitants de la colonie, par l’entrée en scène 
de l’État, un maximum de garanties. De plus elle grève aussi 
peu que possible le budget national ; je ne songe point en effet à 
investir les représentants de l'État d’attributions de détail, et je 
réduis ainsi au minimum le nombre des fonctionnaires envoyés 
par la métropole. 

Quelles sont les prérogatives positives que je réserve expres- 
sément à l’État? 

4° J'ai déjà énoncé que l’État devait rester le protecteur vigi- 
lant des indigènes. Vis-à-vis de ceux-là il à manifestement à 
notre époque une tâche délicate à remplir, la tâche d’éducateur. 
Los grandes Compagnies se sont toujours signalées, quand il 
s’est agi du relèvement des indigènes dans leurs domaines, par 
la méconnaissance à peu près complète de ce genre de devoirs, 
peu lucratifs, il est vrai. 

20 En ce qui touche plus spécialement les Européens, l’État he 
peut non plus abandonner son droit de contrôle sur les pouvoirs 
locaux. Il fautbien qu'il garantisse les individus où les minorités 
contre les abus d’autorité des agents, contre les tyrannies de clo- 
cher, contre l’oppression quelquefois vexatoire de majorités in- 
tolérantes. C’est pour cela, que l'État interviendra, quand il le 
faudra, sous diverses formes, dans la gestion des affaires locales. 
C’estainsi, dans mon opinion, que l’État devra ratifier ou refuser 
de ratifer le choix du maire, du juge de paix ou de l'institateur 
désigné par les électeurs de chaque centre. C’estainsi que l’État 
sera muni à l'endroit de ces fonctionnaires d’un pouvoir dé suspen- 
sion et de révocation. C’est ainsi que l’État aura la faculté d'ap- 
prouver ou de ne pas approuver lestaxes, emprunts etbudgets votés 
parles Conseils municipaux. Vis-à-vis de la Compagnie de chemin 
de fer, l’État homologuera ou n’homologuera pas les tarifs de 
transport, les conditions de la remise des terres aux colons. C’est 
l'État qui règlera la constitution des forces de police, rassemblées 
par les municipalités et par la Compagnie; c’est l’État qui dans 
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les circonstances extraordinaires pourra requérir ces forces pour 
la conservation de l’ordre ou pour la défense de la colonie. 

3° Je réserve de plus aux Cours d’appel de la République les 
plus rapprochées des territoires nouveaux le soin de statuer, 
comme juridictions de second degré, sur les procès soumis en 
première instance aux juges municipaux. | 

4° Je maintiens intact, absolu pour l’État, le droit d'établir à 
son heure et dans la mesure qu’il déterminera lui-même des 
impôts nationaux sur tous les biens et sur toutes les personnes. 
Mais je me hâte de remarquer que, par suite des proposi- 
tions qui précèdent, l’État ne fait pour ainsi dire aucune 
dépènse propre pour ces jeunes colonies, puisque les charges de 
la mise en valeur du territoire et de son administration incombent 
en réalité à la Compagnie de chemin de fer, aux municipalités 
européénnes et peut-être jusqu’à un certain point aux tribus 
indigènes. Aussi j'exprime avec insistance le souhait que l’État 
ne grève pas trop tôt et très impolitiquement les contribuables 
de nos possessions lointaines. Des colonies naissantes ne peuvent 
croître qu'avec des impôts faibles; le meilleur emploi de leurs 
ressources particulières doit être au début la constitution de leur 
outillage public ou privé. Tout au plus conseillerais-je à l’État, 
pour affirmer son droit fiscal et pour réserver l’avenir, de pré- 
lever sur les recettes municipales une quotité légère (ou de récla= 
mer par dessus les impôls municipaux quelques centimes addi- 
tionnels); cette façon d’agir aurait l’avantage de rendre insigni- 
fiants les frais de perception des contributions qu’il encaisserait. 

59 Enfin il va de soi que, au point de vue diplomatique et vis- 
à-vis de l’étranger, l'Etat seul représenterait la colonie qui n’est 
qu'un lambeau de la France. 


Conclusions. 
elles sont les conclusions auxquelles je suis arrivé, en ne 
m'inspirant pas du tout, je Île confesse, en prenant même le con- 
trepied des idées qui avaient sous la monarchie présidé à la fon- 
dation des grandes Compagnies. 


La caractéristique du système que j'ai exposé, c’est que je ne 
rapproche pas, c’est que je ne confonds pas la question économi- 
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que et la question politique. Je sépare au contraire essentielle- 
ment l’une de l’autre et je les traite toutes deux différemment. 

Pour résoudre la question économique, je propose de créer dess0- 
ciétés qui auront pour objet principal, sinon unique, d'exécuter de 
grands travaux publics, spécialement des chemins de pénétration. 

Ces sociétés recevront des dotations foncières ; sur les terres 
qui leur seront accordées, elles devront appeler et installer des 
immigrants choisis. 

Pour résoudre la question politique, je propose de créer des 
municipalités européennes, qui assureront dans toutes ses bran- 
ches l’administration locale. 

Quant à l’État, il conservera la tutelle des indigènes: il aura 
dans les choses graves de l’administration et de la justice le der= 
nier mot; il retiendra inaltéré son droit de taxation ; sans dépense 
notable de force et d’argent, il surveillera tout: il pourra de haut 
donner les directions supérieures; il ne livrera jamais à une cor- 
poration aucun fragment de la souveraineté, qui est et doit rester 
le bien indivisible de la nation. 

P. S. — Je viens de formuler un programme de colonisation 
que je voudrais voir appliquer à nos possessions les plus récentes; 
et plus d’une de nos possessions anciennes hélas! est par notre 
incurie retournée, comme la Guyane, à l’état de nature. Mais 
pour mettre en valeur le domaine extérieur de la France, il est 
des forces que nous devrions constituer, reconstituer, mieux em- 
ployer, et que nous laissons dormir, ou que nous paralysons, ou 
que nous détruisons même. 

L'une de ces forces, que je crois bien connaître et qui, consi- 
dérable par son budget, pourrait être féconde par sa masse, à 
condition qu'elle fût dirigée avec vigueur, avec esprit de suite, 
avec intégrité, c’est l’administration pénitentiaire. Malheureuse- 
ment il semble dans ces derniers temps que, au lieu de redres- 
ser un instrument peut-être faussé, on ait tout fait, spécialement 
en Calédonie, pour le briser. Cependant la participation de la 
main-d'œuvre pénale à l’exécution des chemins de pénétration, 
de ces chemins qui sont le meilleur moyen d’entamer les régions 
nouvelles, c’est la thèse que je soutiens depuis des années et pour 
l'étude technique de laquelle je suis allé successivement à Ain- 
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Sefra, à Tuggurt, à Merw, parce que je voulais creuser ce pro 
blème autrement que dans les livres et que je tenais à comparer 
sur place les procédés des Russes et les procédés de mes compa- 
triotes. Pour citer un exemple, la main-d'œuvre pénale devrait, 
selon moi, contribuer à la mise en train du Transsaharien. La 
pénétration française au Soudan doit se réaliser d’abord et d’ur- 
gence par le Sénégal; là nous sommes rapprochés du but; elle 
pourra ensuite, mais moins hôtivement, se réaliser par le Sud de 
l'Algérie. Pour que ce dernier tracé ne se heurte pas à l’opposi- 
tion des gens du désert, nous devons leur expliquer que, du Sud 
de l'Algérie jusqu’au Niger, nous allons, comme dans l’Oued-Rir, 
faire jaillir l’eau du sol et surgir les forêts de palmiers. Pour 
frapper les imaginations, nous annoncerions aux Touaregs que 
la sonde de nos ingénieurs va extraire des sables un fleuve, et 
que notre chemin de fer à voie étroite ne sera lui-même qu'un 
chemin de service, reliant dans l’intérêt du pays le chapelet des 
oasis et la série des cultures. Les jurisconsultes arabes ont à ce 
sujet imaginé une belle théorie juridique; ils professent que 
même sur le domaine du Sultan celui-là acquiert la propriété de 
la plantation qui a vivifié par son industrie la terre stérile. Vivi- 
fions donc par le rail et par l’eau une partie du Sahara, terre 
morte qui depuis des siècles ne porte plus de moissons. 

. Îlest d’autre part des groupes d’hommes irréprochables, qui 
ont déjà rendu des services à l’État et qui en rendraient un de 
plus, ne fût-ce qu’en donnant du ton, de la solidité et de la res- 
pectabilité à notre colonisation française. J’ai cherché à poser les 
bases d’un projet spécial qui nous permettrait de payer une dette 
nationale envers de braves gens et d’asseoir notre domination sur 
des provinces où notre autorité ne sera jamais trop vigoureuse. 
Je soumettrai volontiers mes vues au gouvernement, le jour où 
le gouvernement jugera le moment venu d'opérer sur des terri- 
toires salubres et avec des matériaux de choix une colonisation 
de fond et non plus une colonisation de surface. Quand l’an der- 
nier je défendais avec fermeté le droit, indiscutable pour moi, de 
l'État sur le domaine public de Calédonie, je songeais déjà à 
établir sur ce domaine conquis par la France et pour la France 
une population métropolitaine honnête, qui dépense sans mar- 
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chander sa vie et son sang pour la patrie. Je regrette d'avoir été 
en cette circonstance l’avocat insuffisant d’une cause juste. 

Il est enfin une classe de Français qu’il faudrait rallier au dra- 
peau de l'expansion coloniale. C’est cette bourgeoisie qui, par 
l'effet d’une longue tradition, possède ces deux vertus robustes, 
l'habitude du travail et lé goût de l’épargne. Il faudrait la con- 
vaincre que dans nos territoires nouveaux il est plus d'une opé- 
ration rémunératrice qui pourrait être poursuivie. Les capitaux 
bourgébis ne dédaignent pas les profits uh peu larges de l’indus- 
trie quand ces profits ne sont pas achetés par des risques trop 
gros. Il serait possible, en les imprégnant de certaines idées, 
d'influencef les héritiers de ces propriétaires et de ces négociants 
heureusement si nombreux en Fränce. Nous devrions communi- 
quer à ces jeunes gens la curiosité des voyages, faciliter leurs dé- 
placements, les promener en les instruisant dans nos possessions 
d'outre-mer. Nous obtiendrions ainsi non pas seulement le con- 
cours actif et personnel des fils, mais, ce qui ne serait point à 
mépriser, le concours fortifiant des capitaux des pères. 

Un dernier mot. Notre colonisation française du XIXe siècle, si 
nous savons la conduire, peut réussir mienx que ne l'a fait notre 
colonisation du XVIIe et du XVIII sièclé. Elle pent réussir 
mieux parée que nous pouvons disposer, pour agir, de deux le- 
viers, tandis que nos ancêtres n’en avaient qu’un. Sons le nom de 
Français coexistent aujourd'htii deux peuples d’origine distincte, 
des Français de race blanche, des Français de race noire. Ils 
convientient séparément à la colonisätion de pays de latitude di 
verse. Les premiers sont propres à féconder les territoires de là 
zône tempérée ; les seconds, qui sont désormais dotés des mêmes 
droits que noûs, et qui sont, autant que nous, armés de toutés les 
ressources de la science européenne, pourraient à leur tour com- 
mencef leur apostolat ét préparer un peu par eux-mêmes l’éman- 
cipation graduelle de leurs frères du Soudan et du Congo. Mais 
cette campagne civilisatrice, qui procurerait honneur et profit à 
notre patrié, doit être menée, si l’on veut qu’elle réussisse, par 
des éhefs qui en comprennent la grandeur et qui soient tous 
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Exposé des travaux préparatoires de la loi des 9-10 
mars 1891 qui modifie les droits de l’époux sur la 
succession de son conjoint prédécédé. — Commen- 
taire de cette loi, 

(Suite 1), 
Par M. Zioutcnt, juge d'instruction au tribunal de Mauriac, 

Le conjoint survivant ne recueille pas son usufruit légal à titre d'héritier 
légitime, mais seulement comme successeur irrégulier; est-il investi d’un 
droit à réserve relativement à cet usufruit ? 

Les qualités de successeur irrégulier et de réservataire ne sont 
pas incompatibles : ainsi la jurisprudence reconnaît, d’une ma- 
nière générale, que l’enfant naturel a droit à une réserve; voici 
comment la Cour suprême a statué à cet égard dès Je 27 avril 1830 
(Sirey, 30. 1. 166) : « Sur le moyen unique tiré tout à la fois de 
articles 913 et suivants du code civil relatifs à la quotité disponible 
et de la violation de l’art. 916 du même Code, qui porte qu'à défaut 
d’ascendants et de descendants, les libéralités par actes entre-vifs 
et testamentaires pourront épuiser la totalité des biens; — At- 
tendu qu'il résulte des dispositions du Code civil que les enfants 
naturels légalement reconnus ont des droits particuliers sur les 
biens de leur père et mère décédés, que ces droits ont été réglés 
dans un chapitre distinct, intitulé des successions irrégulières : 
que d’après les art, 757 et suivants appartenant à ce chapitre, 
ces droits consistent dans une quotité des biens qui composent la 
succession des père et mère; que cette quotité est réglée propor- 
tionnellement, suivant que l’enfant naturel se trouve en concours 
avec des enfants légitimes ou d’autres successibles plus ou moins 
proches parents du défunt, et qu’à défaut de parents au degré 
sucçessible, l’enfant naturel a droit à la totalité; que cette pro- 
portion est fixée dans des termes tels qu’il est hors de doute que 
l'enfant naturel ne peut jamais être dépouillé de ce que la loi 
Jui attribue; qu’à la vérité le pèreetla mère peuvent bien réduire 
le droit de l’enfant naturel à la moitié de cette part, mais qu'ils 
ne peuvent l’en priver entièrement, et que de plus, la loi exige 
. d’eux la déclaration expresse que leur intention a été de réduire 
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leur enfant naturel à la portion qu'ils lui ont assignée; que le 
droit de l’enfant naturel deviendrait illusoire, s’il suffisait pour 
que toute réclamation lui fût interdite, que ses père et mère 
eussent épuisé, par des libéralités, la totalité des biens; que les 
dispositions spéciales qui lui garantissent ce droit, ne sont suscep- 
tibles d’aucunes restrictions, et ne peuvent recevoir aucune at- 
teinte ni des art. 914 et suivants du Code civil, ni de l’art. 916 
du même Code; qu’enfin ce droit a été garanti à l’enfant naturel 
par les père et mère eux-mêmes du moment où il est reconnu. » 

Ainsi donc, il est certain, tout au moins en jurisprudence, et 
il est permis d’ajouter, même d’après la généralité des auteurs, 
que l'enfant naturel, quoique successeur irrégulier, a une réserve 
sur les biens de ses père ou mère qui l’ont légalement reconnu; 
mais le conjoint survivant n’a pas de réserve sous l'empire du 
Code civil, il n’est en effet appelé à succéder ab intestat, qu’à 
défaut de parents au degré successible, ou d'enfants naturels 
(art. 767, Code civ.). Or aux termes de l’art. 946 du Code civil, 
les ascendants et descendants ont seuls droit à une réserve, et il 
n’y a pas, en faveur du conjoint, comme pour l’enfant naturel, 
de texte qui déroge à la portée restrictive de l’art. 916 précité. 
Le législateur en attribuant, dans la loi des 9-10 mars 1891 au 
conjoint, un droit d’usufruit sur la succession de l’époux prédé- 
cédé, a-t-1l entendu que cet usufruit constituât une réserve au 
profit de l’époux dont s’agit? Le rapport de M. Delsol, du 20 fé- 
vrier 4877, indique d’une façon claire et précise la solution que 
comporte la question à résoudre. Voici en quels termes il a parlé 
au nom de la commission parlementaire dont il était l’organe : 
Si le conjoint survivant ne recueille pas son usufruit à titre d’hé- 
ritier légitime, il est rationnel qu’il ne le recueille pas à titre 
d’heriuerà réserve. Nous avons eu plusieurs fois, ajoute M. Delsol, 
l'occasion de dire dans ce rapport que l’usnfruit légal du con- 
joint survivant ne devait être envisagé que comme un usufruit 
voulu tacitement par le prémourant des époux, que cette volonté 
des époux demeure la règle suprême, et qu’elle peut toujours 
priver le conjoint du droit qui lui est attribué ; votre commission 
écarte donc toute idée de réserve légale. Il faut que l’époux puisse 
exclure son conjoint, si celui-ci a une fortane personnelle suffi- 
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sante ou s’il a donné au défunt de justes sujets de mécontente- 
ment. Dans le cas par exemple où l’époux qui décède a une for- 
tune moindre que celle de son conjoint, d’ailleurs suffisante pour 
la dignité de son veuvage, il est juste qu’il puisse restituer à ses 
héritiers légitimes la part de ses biens que la loi destinait à 
l'époux survivant; d’un autre côté, n'est-il pas nécessaire que si 
l’un des époux a souffert toute sa vie, du caractère ou de la con- 
duite de l’autre, il ne soit pas moins condamné à lui laisser en 
mourant, une partie de sa succession ? d’ailleurs la quotité dispo- 
nible chez nous n’est pas assez large, pour qu’on puisse la res- 
treindre par une réserve nouvelle ; enfin, il serait à craindre, que 
le création d’une réserve, introduisit la spéculation dans le ma- 
riage (V. Journal officiel du £ mars 1877). 

Ces raisons ont été agréées par les pouvoirs publics, car aucune 
des dispositions de la loi des 9-10 mars 14891 n’attribue au con- 
joint usufruitier, pas plus qu’au conjoint héritier en pleine pro- 
priété, de réserve sur la succession de l’époux prédécédé. 

Les paragraphes 6 et 7 de l’art. 767 du Code civil modifié 
établissent comment se calcule la masse des biens sur laquelle 
s'exerce l’usufruit légal. Le calcul sera opéré, dit le texte de la 
loi des 9-10 mars 4894, sur une masse composée de tous les biens 
existants au décès du de cujus auxquels seront réunis fictivement 
ceux dont il aurait disposé, soit par acte entre-vifs, soit par acte 
testamentaire au profit des successibles, sans dispense de rapport. 

Mais l'époux survivant ne pourra exercer son droit d’usufruit 
que sur les biens dont le prédécédé n’aura disposé ni par acte 
entre-vifs, ni par acte testamentaire, et sans préjudice aux droits 
de réserve ni aux droits de retour. 

Il cessera de l’exercer, dans le cas où il aurait reçu du défunt, 
des libéralités même faites par préciput et hors part, dont le 
montant atteindrait celui des droits que la présente loi lui attribue, 
etsi ce montant était inférieur, il ne pourrait réclamer que le 
complément de son usufruit. 

Il est utile de prendre un exemple pour faire comprendre le 
système de la loi : Ainsi un père de famille décède à la survi- 
vance de sa femme et de trois enfants; par des libéralités en 
avancement d'hoirie, il a donné à ses enfants 90,000 francs et n'a 
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gardé que 10,000 francs dont les revenus lui suffisent pour vivre; 
Pusufruit de la veuve doit se calculer théoriquement sur les 
90,000 francs rapportés fictivement et réunis aux 10,000 francs 
restants dans la succession; la quotité de cet usufruit étant dans 
l'espèce d’un quart, soit de 25,000 francs, la veuve ne peut 
l'exercer que sur les 10,000 francs laissés par le de cujus. 

Le Sénat avait proposé que la masse sur laquelle l’usufruit de 
l'époux se calculerait et s’exercerait, comprit uniquement les biens 
existants dans la succession du prédécédé, c’est-à-dire les biens 
dontle decujus n’a disposé ni par acte entre-vifs ni par acte testa- 
mentaire; en conséquence, daus l'espèce précitée, l’usufruit de 
la veuve qui est du quart, ne devant être calculé et exercé que 
sur les 40,000 francs de biens libres seulement, n’aprait pa frapper 
que 2,500 francs; 

La Chambre des députés, de son côté, aurait vouln que la 
masse dont s’agit fût composée à la fois des biens existants au jour 
du décès, et de ceux qui ayant été donnés ou légués à un ou plu- 
sieurs successibles, étaient sujets à rapport. Si on applique ce 
système à l'hypothèse sur laquelle nous avons raisonné plus haut, 
il fant dire : La veuve aurait pu demander le rapport en pature 
des 90,000 francs donnés en avancement d’hoirie, lesquels joints 
aux 10,000 francs de biens existants, auraient élevé la masse totale 
à 100,000 francs; l’usufruit du quart calculé sur 400,000 fr. étant de 
25,000 francs, aurait alors frappé et les 40,000 francs trouvés et 
les 90,000 francs rapportés jusqu’à concurrence de 25,000 francs. 

C’est pour mettre fin au conflit qui s’était élevé entre les deux 
assemblées, que le sénateur Lacombe imagina la combinaison qui 
est devenue le texte législatif dont l’application a été faite plus 
baut, malgré les efforts de MM, Demôle et Humbert qui sou- 
tinrent que la loi nouvelle. était inconciliable avec les disposi- 
ions du droit civil; il leur fut répondu par M. Delsol rapporteur 
« que l'art. 922 du Code civil prévoyait nne situation analogue à 
celle que la nouvelle loi était destinée à régler; ça texte dispose 
que pour calculer la quotité disponible dans une succession dé- 
volue à des héritiers à réserve, on doit prendre les biens existants 
dans la succession, et y réunir fictivement les biens qu'ils ont 
donnés soit à des snccessibles, soit même à des étrangers. Ehbien, 
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dit le rapporteur, que faisons-nous, dans notre projet? nous fai- 
sons une opération analogue ; il n’y a qu’une seule différence et 
la voici : quand il s’agit de former la masse gur laquelle l’usu- 
frait de l’époux sera calculé, le rapport fictif ne comprend que les 
biens donnés à des snocessibles, biens qui d’après le droit çom- 
mun, sont sujet à rapport, et devaient dans l'intention présu- 
mée du défunt, rentrer dans le peitimoine commun pour être 
partagés entre tous sas héritiers. Au contraire, lorsqu'il s’agit de 
calculer la quotité disponible et la réserve, on fait rentrer ficüi- 
vement dans cette masse commune les donations faites, même à 
des étrangers, de sorte que la réunion fictive prescrite par l’ar- 
ticle 922 da Code sivil est plus étendue que celle qui figure dans 
natre projet. x 

Le Sénat et la Chambre des députés, cette dernière de guerre 
lasse, se rangèrent à cette manière de voir, afin, dit le rappors 
teur à cette dernière assemblée, de ne pas retarder la miss en 
vigueur de la loi. 

La dernière partie du paragraphe 7 de l’art. 767 du Code 
civil modifié est ainsi conçu ; sans préjudice aux droits de ré» 
serve, ni aux droits de retour, Il résulte de cette disposition que 
leconjoint usufruitier légal ne peut pas porter atteinte à la réserve 
des autres ; en effet, il n’est pas héritier réservataire, dès lors à 
quel titre pourrait-il empiéter sur les droits de l’héritier réserva- 
vataire? Supposons l'hypothèse suivants : Une succession de 
80,000 francs qui se répartit de la façon suivante: biens donnés 
ou légués à nn étranger, 20,000 francs, trois enfants gratifiés 
de 20,000 francs chacun, soit 60,000 francs ; que devient dans 
ce cas, le droit du conjoint ? La réponse sat facile : le conjoint n’a 
rien à prendre dans la succession du de cujus, car l’usufrait légal 
no s'exerce que sur les biens existants dans la suocession de ce 
dernier, à l’époque de son décès, et dans l'espèce, il n’y en a pas. 

Admettons que le de cujus, au lieu d’avoir doté ses trois en 
fants, n’ait disposé que de la quotité disponible, soit 20,000 francs, 
au profit d’un étranger : le conjointn’aura encore rien à prétendre 
dans la succession dont il s’agit, car la réserve des enfants ne 
peut être entamée par l’usufruit légal du conjoint} or, ce qui 
reste, dans l’espèce, de biens existants, soit 60,000 francs est 
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égal à cette réserve. Comme l’a fait observer M. le rapporteur 
Delsol, lors de la discussion dans les assemblées du Sénat ou 
de la Chambre, tant que les réserves ne sont pas satisfaites, le 
conjoint survivant n’a rien à réclamer. 

Parmi les héritiers à réserve, figurent encore Îles ascendants. 
Leur réserve est tantôt de moitié, tantôt d’un quart, suivant que 
le défunt laisse des ascendants dans les deux lignes, ou n’en 
laisse que dans une seule ligne ; le conjoint survivant en pré- 
sence d’ascendants, exercera son usufruit légal sur les biens 
existants à l’époque du décès de l’époux prédécédé, mais après 
que les ascendants auront été remplis de leur réserve. 

Au nombre des héritiers à réserve, il faut compter encore, 
ainsi que nous J’avons établi antérieurement dans ce travail, 
l'enfant naturel reconnu. Cette réserve est généralement calculée 
d’après celle que l’enfant aurait eue, s’il eût été légitime ; ainsi 
un enfant naturel se trouve en concours avec un enfant légitime; 
il y a 9,000 francs dans la succession : le père ne pourrait dis= 
poser que da tiers de ces 9,000 francs si ses deux enfants étaient 
légitimes, et par conséquent la réserve serait pour chacan d’eux 
d’un tiers de la succession. Mais comme l’un de ces enfants est 
naturel, au lieu d’être légitime, sa réserve doit se réduire au 
tiers de ce tiers, en d’autres termes, au neuvième de la succes- 
sion, c’est-à-dire dans l’espèce à 4,000 francs ; on déduira cette 
somme de la masse. La réserve de l'enfant légitime, calculée 
alors, comme s’il était seul dans la succession, puisque la loi n’a 
égard qu’au nombre des enfants légitimes pour fixer la quotité 
disponible, sera de la moitié de ce qui restera, c’est-à-dire dans 
l’espèce de 4,000 francs, et la quotité disponible, des 4,000 francs 
restants. 

On doit procéder, d’après les mêmes bases, lorsque les enfants 
naturels se trouvent en concours avec des ascendants. Ainsi sup= 
posons en prenant les chiffres de l’hypothèse précitée, que l’en- 
fant naturel se trouve en présence d’un enfant légitime, sa ré- 
serve se trouve être de moitié, de ce qu'elle aurait été, s’il eût 
été légitime, c’est-à-dire d’un quart de la succession (la réserve 
de l'enfant légitime étant de moitie de la succession, lorsque le 
défunt ne laisse ni enfants légitimes ni descendants d’eux) ; si ou 
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prélève le quart des 4,000 francs au profit de l’enfant naturel 
pour le remplir de sa réserve soit 8,250 francs, il restera 
6,790 francs; quant à celle des ascendants, elle sera de la moitié 
de 6,750 francs soit 3,375 francs, et la quotité disponible des 
autres 3,375 francs restants. Si dans les deux espèces qui vien- 
nent d’être examinées, s'ajoute la présence du conjoint survivant 
usufruitier légal, il faut décider dans la première, que l’usufruit 
de celui-ci s’exercera sur les 4,000 francs de la quotité disponi- 
ble existants dans la succession, car les réserves ne doivent pas 
être entamées ; mais la quotité d’usufruit légal, à laquelle a droit 
le conjoint, n'étant que d’un quart, ne pourra frapper sur 
les 4,000 francs précités que jusqu’à concurrence de 2,240 francs 
. qui représente le quart de la totalité de la succession c’est-à-dire 
de 9,000 francs. Dans la deuxième espèce, l’usufruit légal du 
conjoint s’exercera sur les 3,375 francs existants de la quotité 
disponible, mais comme sa quotité d’usufruit est de moitié, elle 
frappera sur la totalité des 3,375 francs. 

Toutefois d’après un système qui rallie un assez grand nombre 
de partisans, la réserve des ascendants doit être prise sur l’en- 
semble de la succession avant celle de l’enfant naturel. qui. ne 
frapperait que sur les biens laissés par le de cujus, déduction 
faite de la réserve desdits ascendants. Si on applique ce mode 
de calcul à l’exemple précité, on trouve que la réserve des 
ascendants est de 4,500 francs, celle de l’enfant naturel, de 
1,125 francs, et la quotité disponible de 3,375 francs; l’usufruit 
du conjoint frappera encore la totalité des 3,375 francs. Si le 
défant, au lieu de laisser un ascendant dans chaque ligne, 
n'avait laissé qu’un seul ascendant, par exemple son grand 
père dans la ligne paternelle, et dans la ligne maternelle, des 
collatéraux autres que frères ou sœurs on descendants d'eux, la 
réserve de l’ascendant sera d’un quart, mais si le de cujus laisse 
en outre un enfant naturel et son conjoint, comment les choses 
vont-elles se passer ? D’après un premier système, la réserve de 
l'enfant naturel est, en cette hypothèse, de la moitié de la réserve 
que cet enfant aurait eue, s’il eût été légitime, dans la ligne de 
l’ascendant, soit des deux seizièmes ; et dans la ligne des collaté- 
raux, de la moitié des trois quarts des biens revenant à cette 
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ligne, soit des trois seisièmes de la suecession, c’est-à-dire en 
tout des cinq seisièmes da l’entière hérédité (Amiens, 4863, D, P. 
57. 2. 5); la réserve de l’ascendant est d’un quart. Ai aqus 
reprenons les chiffres des exemples précités, nous trouvons que 
la réserve de l’ascendant est de 3,250 francs; olle de l’enfant 
naturel de 2,388 fr. 15 et que la quotité disponible eat da 5361 fr. 
28 ; l’usufrait du canjoint portera sur la totalité des 5464 fr. 2h, 
-: D'après un autre système, qui est généralement suivi, la 
réserve de l’enfant naturel dans cetta hypothèse n'est que d’un 
_ calculé sur l'ensemble des biens da la suscession ; selle da 

l'ascendant. est aussi d’un quarts l’usufrait du canjoiat dont la 
quotité est de moitié Fabre sur la moitié ” p,000 chasse soit 
sur 4,500 francs. 

IL est intéressant de se ads ce qua ériant Ppsufruit ‘ 
conjeint, lorsque -l’ascendant: est la père an la ère du défunt, 
et. que ce dernier laisse enoutre des collatéraux autres qua frères 
ou sœurs ou descendants dans l’autre ligne. 

Aux termes des art, 768 et 754: du Code givil combinés, le 
père on la mère qui survit à son fils ou à sa fille a droit à la 
moitié de la snepession de celui-ci on de celle-ci on pleine pre- 
priété et en outre au tiers de l’usufruit de. l'autre moitié; l’usu- 
frait dont s’agit est-il réservé? Il est généralement admis qua 
s’il n'y 3 d’ascendants que dans une senle ligne, par exemple, si 
le père survit, sa réseryge est seulement d’un quart (argument tiré 
de l'art, 945 du Code civil, V. Dalloz, n° 718. Disp. entre-uifs, 
Jurisprudence. générale) et alors quid juris? l’usufruit du son 
joint et celui de l’ascendant doivent-ils s’exercer:simultanément 
ou hien l’usufruit de ce dernier doit-il être considéré comme supr 
primé par la loi nonvelle? Prenons un exemple. Un. individg 
meurt laissant san père ei des collatéraux autres que frères ou 
sœurs on descendants d'eux dans la ligne maternelle : une moitié 
de la succession revient au père survivant, et l’antre moitié aux 
collatéraux de l’autre ligne ; l’asufruit du canjoint qui dans cette 
hypothèse est de moitié ne peut frapper le quart réservé du père; 
cet usufruit doit porter sur les trois autres quarts non réserwés 
de l’hoirie; la quart de ces trois quaris revenant au père sera 
frappé par l’usufruit légal du conjoint jusqu’à concurrence d’un 
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tiers de sa quotité qui est de moitié ou 2/6, et les 2/4 ou la 
moitié revenant aux coHstéraux jusqu'à concurrènee des 3/3, o'eat- 
à-dire de 4/6; mais le père a droit, anx termes de l'art. 754 du 
Code civil, à un tiers d’usufruit de cette dernière moitié dévolue 
aux collatéraux, soit à-2/6; elle se trouve alors absorbée et an 
delà en usufruit } que décider dans cette ocourrence ? Neus pen- 
sons que Île père survivant se trouvant titulaire à le fois. d'une 
quotité d’usufruit égale à 2/6 et ayant à supporter une quotité 
d'usufruit égale à 8/6, son usufruit, toute eompensation opérée, 
se trouve éteint; par eonséquent l’usufruit du conjoint s'exerosra 
pour la totalité sur la moitié de la suceession revenant aux colla- 
téraux. On objeetera peut-être qu'une loi existante n'est abrogée 
par uno loi nouvelle qu’autant que cette dernière a prononeé eette 
abrogation d’une fagon expresse et formelle, mais l’objection n’est 
pas péremptoire. Une loi antérieure peut-se trouver tacitement 
abrogée par une loi particulière, si les dispositions de celles-ci 
sont inconçiliables avee la première; or c'est bien là notre cas; 
en effet, il est impossible de considérer l'art. 154 du Code civil 
comme étant encore en vigueur depuis la loi des 9-10 mars 1894 
qui confère au conjoint survivant des droits en usufruit tout à fait 
en opposition avec ceux que l'art. 754 attribue en usufruit au 
conjoint survivant. Le législateur, il est vrai, a bien dans le coure 
des travaux préparatoires qui ont précédé le vote de la loi 
de 1894, déclaré que les collatéraux non privilégiés étant les 
plus éloignés dans l'ordre de la parent, il paraissait légitime de 
laisser simultanément à leur charge lusufruit de l'époux et celui 
des père ou de la mère, mais il n’a pas songé à denner à son 
epinion la sanction d'un texte législatif, c'est-à-dire à déclarer par 
une disposition légale que l'art. 754 du Code oivil était maintenu, . 
et à déterminer pour quelle quotité chacun des deux usnfraits, 
c'est-à-dire l’usufruit du eonjoint et eelui de la mère on du père 
survivant, s’oxercersiont pour être intégralement satishits, car 
d'après les règles qui gouverment la matière des successions, 
c’est toujours pour une quotité fixe et non soumise à une rédue- 
tien proportionnelle que s'exerce un usufruit (arg. tiré de l'ar- 
ticle 4094, €. civ.). H y a. donc une laoune dans la loi des 
8-10 mars 4994 ,:or il n’est pas permis à l'interprète de sappléer 
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au silence du législateur; c’est pour cela que le jeu des prin- 
cipes juridiques et leur combinaison nous a amené à déduire la 
solution précitée. 11 n’y a que les pouvoirs publics qui puissent 
combler là lacune signalée, en ajoutant à la loi de 1891 une dis- 
position supplémentaire portant qu’au cas de concours de l’usu- 
fruit de la mère ou du père survivant et de celui du conjoint sur- 
vivant, la quotité de ce dernier usufruit serait seulement, par 
exemple des deux tiers de la moitié de la succession qui est 
dévolue aux collatéraux autres que frères ou sœurs ou descen- 
dants d’eux; l'application d’une telle nu ne présentorait 
de la sorte aucune difficulté. 

Nous avons vu que l’usufruit du conjoint ne devait porter at- 

teinte ni au droit des héritiers réservataires, ni au droit de re- 
tour; nous nous sommes expliqués sur le respect dû au droit des 
héritiers réservataires ; il s’agit maintenant de s’occuper du droit 
de retour. Il est conventionnel ou légal : le retour est conven- 
tionnel aux termes de l’art. 951 du Code civil, lorsque le do- 
nateur, après avoir avoir gratifié le donataire, a stipulé le droit de 
retour des objets donnés, soit pour le cas du prédécès du dona- 
taire sepl, soit pour lecas du prédécès du donataire et de ses des- 
cendants; ce droit ne peut être stipulé qu’au profit du donateur 
seul. 
Si les objets donnés existent au décès du donataire ou de ses 
descendants suivant la réserve stipulée dans le patrimoine de ce- 
lui-ci, l’usufrait légal du conjoint devra, dans ce cas, être calculé 
en tenant compte des biens en question, mais il ne pourra être 
texercé sur eux. 

Mais si le donataire les avait aliénés, comme l’effet du droit de 
retour est de résoudre toutes les aliénations des biens donnés et 
de faire revenir ces biens au donateur dans les conditions indi- 
quées par l’art. 952 du Code civil, l’usufruit légal du conjoint 
ne devra être calculé ni exercé sur les biens repris, puisqu'ils 
étaient sortis de l’hoirie au moment du décès du donataire ou 
de ses descendants. 

Le retour légal est défini par l’art. 747 du Code civil, ainsi 
qu’il suit : Les ascendants succèdent à l’exclusion de tous autres 
aux choses par eux données à leurs enfants ou descendants dé- 
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cédés sans postérité, lorsque les objets donnés se retrouvent en 
nature dans la succession. | 

Si les objets ont été aliénés, les ascendants recueillent le prix 
qui peut en être dû. Ils succèdent aussi à l’action en reprise que 
pouvait avoir le donataire. 

L’usufrait du conjoint devra être, dans ce cas, calculé sur les 
biens donnés s’ils se retrouvent en nature dans la succession du 
donataire, ou en tenant compte des actions en reprise, si les biens 
ont été aliénés; mais il ne s’exercera ni sur les biens dont s’agit 
dans l’hypothèse où ils seraient encore existants dans l’hoirie, 
ni sur les actions en reprise de ces biens; en effet aux termes de 
la loi des 9-10 mars 1891, l’usufruit légal doit être exercé sans 
préjudicier au droit de retour. 

L'art. 766 du Code civil porte qu’en cas de prédécès des père 
et mère de l’enfant naturel, les biens qu'il en avait reçus, pas- 
sent aux frères ou sœurs légitimes, s’ils se retrouvent en nature 
dans la succession; les actions en reprise s’il en existe, ou le 
prix de ces biens aliénés, s’il est encore dû, retournent égale- 
ment aux frères et sœurs légitimes. L’usufruit légal doit être 
traité dans ce cas, comme dans l’hypothèse du droit de retour 
légal qui compète à l’ascendant. 

Lorsque l’époux survivant est en présence d’enfants nés d’un 
précédent mariage, la loi nouvelle fixe, ainsi que nous l'avons 
dit précédemment, l’usufruit de l’époux à une part d'enfant 
légitime le moins prenant sans que cet usufruit puisse frapper 
plus du quart des biens ; mais elle garde le silence sur l’hypo- 
thèse où le conjoint se trouve en présence d'enfants communs 
(cas auquel la quotité d’usufruit du conjoint est fixée à un quart) 
et en même temps d’enfants nés d’un précédent mariage; quelle 
doit être dans cette situation la quotité d’usufruit à laquelle peut 
prétendre le conjoint? Les enfants communs doivent-ils faire 
nombre pour fixer la part d’enfant le moins prenant? En un mot 
la quotité d’usufruit de l’époux doit-elle être calculée comme si 
tous les enfants étaient issus d’un précédent mariage. Nous 
inclinons pour l’affirmative car la loi ne considère pas en par- 
lant de l’enfant le moins prenant à quel lit il appartient ; elle ne 
distingue pas entre les enfants du premier et du deuxième lit, 


182 TRAVAUX PRÉPARATOIRES 


pour calculer différemment à l’égard des uns et des autres l’usu- 
fruit légal du conjoint; il suffit qu’au moment où cette quotité 
d’usufruit doit se déterminer, c’est-à-dire au décès de l’époux 
remari, il existe des enfants d’un premier mariage, po ur que le 
paragraphe de la loi nouvelle, d’après lequel l’usufruit légal est 
d’ung part d’enfant légitime le moins prenant, trouve son appli- 
cation, car autrement on arriverait à assigner aux enfants des 
parts différentes daus l’hérédité de l’auteur commun, ce qui serait 
également contraire à l’équité et aux principes BAATEE qui 
régissent la matière des successions, 

Le & 8 de Part, 168 modifié est ainsi conçu : Le conjoint sur- 
vivant cessera d'exercer son droit d’usofruit, au cas où il aurait 
reçu du défant, des libéralités mêmes faites par préciput et hors 
part, dont le montant atteindrait celui des droits que k présente 
loi lui attribue, et si ce montant était inférieur, il ne pourra récla- 
mer que le complément de son usufruit. 

D'après le projet voté par le Sénat; le Sonioine: no devait pas 
recuoillir d’usufruit; quand ses droits auraiunt été réglés, soit par 
contrat de mariage, soit par donation, soit par testament; mais la 
Chambre des députés n’a pas partagé cette manière de voir 1 elle 
a pensé qu’un testament peut-être ancien, qu'uné donation mi- 
nime, qu’un Contrat de mariage passé quelquefois à l’insu des 
époux ne prouveraient nullement que le défunt a voulu res- 
treindre les droits de son conjoint à la part relatée-darts ce testa- 
ment ou ceite donation ou ce contrat de mariago, Que d'années 
ont pu s’écouler depuis l’accothplissement de ces actes? l'époux 
s’est peut-être créé des tres nouveaux à l’affection de son con- 
joint; le droit du conjoirit deviendrait du reste purement illusoire, 
s’il suffisait d’attachér une déchéance de ce droit à un contrat de 
mariage; les parents ne manqueraient jamais en effet de faire in= 
sérer dans le contrat de mariage de Jours enfants, une clause ayant 
trait à quélque libéralité insignifiante, destinés à régler par avance 
les droits dés époux; cetts clause deviendrait de style et le but 
du législateur serait ainsi manqué: Le Sénat vota le projet de loi 
avec la modification qu'y avait apportée La Ghambre des députés, 

Le projet ainsi modifié devint le $ 8 du nouvel art: 767 du 
Code civil. 
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Là quotité disponible eñtte époux est réglée par le Code civil, 
aux art 1094 et 1078 du Code civil ; la nouvelle loi a-t-elle 
abrogé cès actes? En l’absence d’une disposition exprésse et for- 
mélle ayant prohoncé eette abrogtioù, il y a lieu de décider que 
tes deux textes sont enicbre en viguëur; bieri plus; la lecture dés 
travaux préparätoires prouvé qu’une sembläblé interprétâtion est 
inadmissible ; et éffet le rapporteur, dans le éours de la diseus- 
sion, a invoqué l’art. 4098 du Code civil, potr faire fixër l’usu- 
fruit dé l’épout sürvivañit er présenee d’enfants n6s d'añ précé- 
dent mariage, et cé pat véie d’añalogie ; doné, datis li pensée du 
législateur, l'art. 1098 dévait, après comtne avant le vote de la 
tivuvelle loi, continuet à subsister; ét s’il én est ainsi de te téxte, 
il doit en être de même de l’aït. 1094, qüi est placé cotûme l’ar- 
ticle 4098 sous la rabrique : des dispositions entre époux. Or ces 
deux textes se complètent l’un par l’aatre; il n’en saurait être 
autrement qué B’lls étaient inconiciliables avec la nouvelle loi: 
loin dé Îà, les etprébsions eniploÿéés par le législateur dè 1891, 
démontrent qu’il n’à du eh vue, en édictant le $ 8 du noïvél aftis 
clé 167, qué d’déstirér l’aveñir du éonjdint, au cas où l'époux 
détédé né lüi atirait fiën donné où lui aurait donné ioins due là 
patt Qui lüi est Iégäléthént attribuée. Dans 16 preiier tas, l’époê 
aûra dfôit à l'intégralité de l’usufrait que lüi confèfe la nouvelle 
loi; dans 18 déuxiérié vas, il fie prendra que là différencé, entre 
és qui est donné où légué et l’usufruit légal ; enfin si la libéralité 
faite ati Como survivant dépassé là valedr de cet usbfruit, cette 
disposition s’exécutera jusqu’à conicurrencé de la portiüh dispo- 
nible qui ëst Axée éh faveur du conjoint par les art: 1094 et 1098 
du Code civil. Mais 4 l’aide de qtiel criterfum détermine-t-oû si 
le don ou le legs fait au conjoint est inférieur où supétieur à l’usu: 
fruit légal créé par le nouvel art. 161? La chosë sera facile, lors- 
que [à libér'alité faite au coïijbint consistérà en ut simple tsufruit; 
il suffirä alofs de coriparer l’usuftuit légal à l’asufrtit donné où 
légué; cb rapprochement permettra de déterminer aisérient, quellé 
est, dé ces quotités d’usuffuit, célle qui est supérieurs où inférieure 
à l’autté, et da résultat dé la comparaison découléra la solu- 
tion qui devta tré adinise. Mais lorsque la libéralité consistera, 
dôh plus en ün simple droit d'usufruit, mais eh une nue ou 
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pleine propriété, comment déterminera-on la valeur de la pleine 
propriété par rapport à l’usufruit? Nous n’hésitons pas à penser 
que l’usufruit doit être estimé suivant sa valeur présumée. La doc- 
trine et la jurisprudence l’ont ainsi décidé, quand il s’est agi d’in- 
terpréter l’art. 1094 du Code civil (V. Cass. Ch. civile, 28 mars 
1866. Dalloz, 1. 397); or, comme ce dernier texte se réfère à des 
libéralités faites au conjoint, et que l’hypothèse que nous exami- 
nons rentre dans .ce cadre, il faut en conclure que l’usufruit du 
conjoint devra être calculé et estimé d’après les circonstances de 
fait qui peuvent influer sur sa durée et particulièrement d’après 
l’âge, et la santé de l’usufruitier, la règle suivant laquelle l’usu- 
fruit s’évalue à la moitié de la pleine propriété ne concernant 
que la perception des droits de mutation. 


Comment l’usufruitier légal est-il tenu des dettes de l’hoirie? 


Au point de vue de l’obligation aux dettes, le conjoint usufrui- 
tier légal ne peut être tenu ultra vires, mais seulement jusqu’à 
concurrence de ce qu’il recueille de l’hoirie, c’est-à-dire dans 
la limite de son usufruit; ce n’est pas par le motif que le conjoint 
est un successeur irrégulier, car comme nous l'avons vu précé- 
demment, le successeur irrégulier, peut être tenu ultra vires des 
dettes de la succession, mais bien parce qu’il est un successeur 
à titre particulier ; en effet il n’est appelé à recueillir ni l’univer- 
salité des biens laissés par le défunt, ni une quote-part de cette 
universalité, car quelle serait cette quote-part ? serait-ce le tiers, 
la moitié? c’est impossible à dire. L’usufruit légal, dont il est 
question, n’a pas non plus pour objet les meubles ou les immeu- 
bles considérés comme des fractions ‘spéciales de l’universalité 
générale, donc le titulaire de cet usufruit ne peut être tenu des 
dettes de la succession que dans la limite de son droit d’usufruit. 
L'art. 610 du Code civil fait l’application de ce principe, au cas 
de rente viagère ou pension alimentaire ; en vain essaierait-on de 
soutenir qu’un arrêt de.la Cour de cassation du 14 août 1889 
(Dalloz, année. 1890, 1"° partie, p. 168) a consacré la doctrine 
contraire ; il est facile de répondre que dans l’espèce soumise à 
la Cour, celle-ci n’avait pas à prendre parti sur la nature du legs 
en usufruit ; elle n’a eu pour résoudre le litige, qu’à appliquer 
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l’art. 610, en donnant aux expressions de légataire universel, 16- 
gataire à titre universel de l’usufrait, le sens de celles-ci: léga- 
taire de l’usufrait universel ou à titre universel, ce qui ne signi- 
fie pas du tout : successeur universel ou à titre universel. 


Dans quelle condition l’usufruitier légal contribue aux dettes. 


Le 26 février 1891, M. Taudière, député, proposa d'ajouter au 
projet deux articles additionnels ainsi conçus : L’époux succes- 
seur en usufruit on vertu des dispositions de la présente loi, con- 
tribuera aux dettes de la saccession en proportion de la valeur de 
l’usufruit recueil par lui dans ladite succession ; cette valeur 
sera établie, en multipliant le revenu annuel de l’usufruit ou de 
la rente, ou de toute autre prestation, qui, le cas échéant, en 
tient lieu (nons verrons plus loin, pourquoi les mots: rente ou 
prestation ont été accolés à l’expression : usufruit) de la façon ci- 
dessous indiquée, savoir : 

Si l’usufruitier a : de 45 à 25 ans, par 17 


= de 25 à 35 ans, par 46 

— de 35 à 45 ans, par 14 

— de 45 à 55 ans, par 12 

am de 55 à 65 ans, par 8,50 

= de 65 ans à 75 ans, par 5 
— de 75 ans et au-dessus, par 3 


Il appuya sa proposition des arguments suivants : Le Code civil 
règle la proportion suivant laquelle un usufruitier universel ou 
à titre universel en usufruit doit contribuer aux dettes de son 
auteur, mais c’est au cas de succession testamentaire. Si l’on 
applique les dispositions du Code civil à l’asufruit légal du con- 
joint, on sera obligé à chaque succession, d'estimer l’usufruit, 
de dire ce qu’il vaut dans la succession, pour que cet héritier 
contribue aux dettes dans la proportion où cette valeur aurait été 
estimée ; il serait utile que le legislateur posât les bases de cette 
estimation. Mais le rapporteur répondit à M. Taudière qu'une 
telle évaluation n'était pas une question doctrinale susceptible 
d’être résolue par un texte législatif et que c’était une question 
de fait, dont il fallait abandonner l’appréciation aux tribunaux et 
aux intéressés. En présence de ces explications, M. Taudière re 
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tira. son amendement. Donc, pour savoir comment on protédera 
à le liquidation et au règlement de l’usuffuit légal ; il faut recou 
rir à la base poséé par l’art: 612 du Gode civil, eeîte base est la 
suivanté : La valeur de l'usufruit doit être estimée du égard aù 
reste de la succession, c’est-à-dire qu'il faut fixer, suivant cette 
valeur, là patt conttibutive de l'üsufrüitiér dans les dettes; quant 
à la valéaf de l’usufruit, pour lé déterminer, oh devra s’énqué- 
rir de l’âge, dé la profession, de l’état dé Banté, sic. ; en ax aiot, 
peser toutes les chances pour on vonirs la durée de l’usufruit ; 
en outre, 1] inporte de remarquer que lb titulairé de l’usufrait 
a un droit tout spécial, Quaïd il suecède par testament, il. & an 
droit d’opüon, il peut avancer la somme qui ineombé à l’usu- 
fruitier, omme part contribaæuve des dettes ; s'il fait cette avance, 
la semme.lui sera remboursée à là fin de lusufruit; s’il n’en fait 
pas l’avanée, s’il s'abstüont, c’est lo nu-propriétüire qui à Pop: 
tion, il pourra avancer celte somme, s’en faire payer péndatit toute 
la durée de l’usufruit, les intérêts par l’usufruitier; üu il peut 
laisser vendre assez dé biens hérôditaires pour payer-les dettes. 
Or, il n’est pas douteux que l'uibfruitier légal et Fusufruitier | 
testamentaire doivent être assimilés au point de vue-des obliga- 
tions qui leur incotnbéht ; lear sittation est réglée per l’art. 612 
du Code civil qui forme. le dfoit commen ën matière d’usufruit ; 
en effet, il y a une foule de ruteessiotis suxquelles Fépoux sur- 
vivant prend part suit comme légataire, soit somme. dopatdire 
d'ubufrait ; la liquidation do ces suodessions 30 fait conformément 
aux pressiplions de l’art, 642 da Cod6 civil, pourquoi eh serait: 
il éntfèment on matière d’usufruit légal ? Au rbsté, le ruppurteur 
a formellement déclaré, dans le bours Ge la diseussions que l’ars 
ticle.612 du Code bivil devait être Ts domms ap phone 
à l’asufrait légal. - Fa 
Mais les deltes eines dites ne som pas ei suis charges 
qui incombent à l’üsufraitier légal ; il'est ektoré teeu d’acquitier 
les droits dé mutètiéh afférents à son usufrait} il est intéressant 
de se demander en quoi consistent les droits.en questins 
. Lorsque le üetrjoint hérite .en pleiñe prupriété et ab inestas, il 
succède à défaut de parents et en réalité tome étrangbr ; e”est 
pourquoi il Èst passible da droit de 9 0/0: La loi nouvelle ls cons 
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sidère tout antrembnit : elle'lui donne un dfoit nüuvéat dans la 
suocésiioh ab snteslat, parc qu'elle l’assiniile à an patént: ve 
pant on éonsours avec des pareñts: Aussi 16 député M; Taudibre 
proposa-t-il d'introduire daÿs le prejei & loi, lorsqu'il fut son- 
mis à la Ghambre des députés; hne dispusitiüt ainsi évnçut: 
L’époux successeur en usüfrait en vertu de la présente loi, 
peyera à titre de droit de métation par décès, B 0/0, plus les 
dévimes, dé la valeur par lui recueillie et calculés, cimthe 
il est dit visdessus; il fut répondu par le rapporteur, M. Pivu, . 
qu’il importah pou que cet disposition fûi idserite dats la 
xouvellb lui, bar celleuci faisait au éonjoint urie situation nou- 
velle, qui devait-absurer à l'époux le béaéfice dé l’art, 69 dè la loi 
do frimair et ñe 6 soumettre dès lors qu'un droit de 3 0/0: En 
présened dé vetté déclaration, M. Tuudière rêtira sa fropoéis 
tion. 11 est dohe oMain, notiobsiant le silonde du législatuur, que 
c’ést do dernier droit de 3 0/0 ét aoû éelui de Ÿ 0/0 qui est appli: 
cable à Pusufruit légal du vonjoitit{ sans doute il atirait raiëax 
valu que le législateur eût tranché la question par une disposie 
tiôh formelle, mais quoi qu'il eh soit, {l n’est pas doutebs que le 
droit de mutation applicable à l’usufrait de l’époux est celui 
de 8 0/0; le fisc luisniéme à pensé qu'il dévait bn 6tre ainsi j en 
elfet dans une ciroulaire du 6 juis 4691, adressée à seb dgènts, 
il s'exprime biusi : Quand l'épout survivant fécusillsra un usus 
fréit et verte: de la ouvelle ldi, le droit de mdtation par décbs 
sera liquidé comme en cas de legs d’usufruit et perçu au taux de 
8 0/0 par application des art, 14 et 45 de la loi du 23 frimdire 
au Vil et dé l’art: 53 de le loi du 28 avril 4846. 


Conversion facultative de l’usufruit en rente viagére. 


Ce %’b8t pas éans hésituion que le législateur s'est désidé à 
abéotäot à l'épout survivant un droit d’usufruit sut tie partié 
dés bistis eomipèsunt la suécussion de l'époux prédétéeé, Le dé: 
thombréfnehs dé la propriété en usufruit. et en ntsepropriété 
piésenté, tant au polui de vue de l'intérêt particulier qu'âu point 
de vus dé l’intérêt général, des inconvénients multiples qui n’ofi 
péë échappé: ait rédacteurs de 14 loi de 1991; puur où atlémuer 
lés offets once qu'ils pourraient avoir de fâcheus, ils ont em 


188 TRAVAUX PRÉPARATOIRES 


prunté au Code italien une disposition aux termes de laquelle 
les héritiers peuvent exiger la conversion de l’usufruit de l'époux 
survivant en une rente viagère. Cette disposition est ainsi conçue : 
Jusqu'au partage définitif, les héritiers peuvent exiger, moyen- 
nant sûretés suffisantes, que l’usufruit de l’époux survivant soit 
converti en une rente viagère équivalente; cette couversion a 
pour but de faciliter aux héritiers le règlement de la succession ; 
elle leur permet de recouvrer la pleine disposition des biens qui 
leur échoient, et fait ainsi disparaître les entraves que la multi- 
plicité des usufruits pourrait apporter à la libre circulation et à 
la bonne exploitation des biens. Le droit de la demander n’est 
pas réciproque: Il appartient aux héritiers seuls. 

‘Une grave difficulté à résoudre va se présenter, lorsque les 
héritiers useront de la faculté qu’ils ont de convertir l’usufruit 
de l’époux survivant en rente viagère. Aux termes de l’art. 45 
de la loi du 22 frimaire an VII, la mutation d’usufruit doit sup- 
porter un droit particulier, et sa perception ne dispense pas les 
héritiers ou légataires de la nue-propriété d’acquitter les droits 
sur la valeur de la toute propriété, comme si l’usufruit n'existait 
pas. 

Il est admis au contraire qu’en cas de legs de rente viagère, le 
capital de la rente sur lequel les droits son dus par le crédi- 
rentier, doit être déduit de l’actif successoral, pour la liquidation 
du droit dû par les héritiers (V. Dict., v° Succession, n° 1987, 
enregistrement). 

La question se pose par conséquent, de savoir si la perception 
des droits, dans les successions grevées de l’usufrait de l’époux 
survivant, devra être effectuée conformément à la première ou à 
la seconde de ses règles. | 

L'administration de l’enregistrement, dans la circulaire du 
6 juin 1894 dont nous avons parlé plus haut, croit devoir ad- 
mettre que l’impôt de mutation par décès doit être liquidé sui 
vant les règles spéciales aux transmissions d’usufruit, même au | 
cas où la conversion aurait précédé la déclaration de succession. 
Elle se fonde pour adopter cette base de perception : 4° sur l’in- 
térêt du fisc; 2° sur le texte même de la loi des 9-10 mars 1891 
qui accorde au conjoint survivant un usufruit en nature. Sans 


— me 
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doute, dit l’administration, les héritiers sont autorisés à remplacer 
cet usufruit par une rente viagère, mais cette conversion est sim- 
plement facultative ; l’obligation légale des héritiers ne comprend 
en principe qu’un seul objet : un usufruit, qui lors du décès du 
de cujus, s’est trouvé fixé sur la tête du conjoint survivant; la 
transmission qui a eu lieu ne saurait être effacée par une con- 
vention ultérieure de la part des héritiers, conversion qui est 
simplement facultative. 

Quant à nous, nous sommes d’avis, avec la rédaction du Jour. 
nal de l'enregistrement (V. art. 25,536 de ce journal), qu’il y a 
lieu de distinguer : 

Ou bien la déclaration de succession est faite, avant que ls con- 
version ait été effectuée, dans ce cas, le receveur devra évidem- 
ment liquider les droits d’après les règles particulières aux trans- 
missions d’usufruit, car le conjoint est en possession de son droit 
d’usafruit, ou bien au contraire, la conversion a lieu avant la 
déclaration de succession, nous pensons que c’est la rente viagère 
qui doit être déclarée et être assujettie aux droits d’après les 
règles qui lui sont propres. L’usufruit, en effet, s’est évanoui 
pour faire place à la rente viagère; il est donc définitivement 
éteint. Prétendre, comme le fait l'administration de l’enregistre- 
ment, que l’usufruit, malgré sa conversion, constitue néanmoins 
l'obligation légale dont sont tenus les héritiers et que ce n’est pas 
la rente viagère parce que cette dernière est simplement in facul- 
tate, c’est élever une affirmation purement gratuite; la vérité, 
c’est que l’usufruit légal est transmis au conjoint à l’ouverture de 
la succession, grevé du droit au profit des héritiers, de pouvoir 
le convertir; si ces derniers usent de la conversion, le droit de 
lusufruitier est résolu, c’est-à-dire qu'il est censé n’avoir 
jamais existé, car toute résolution a un effet rétroactif ; quant à 
l'argument tiré de l'intérêt du fisc, il n’a qu’une valeur secon- 
daire ; un intérêt, en effet, ne saurait à lui seul engendrer un droit. 

Si l’on suppose que la déclaration a été faite avant la conver- 
sion et les droits acquittés sur l’usufruit, la perception devra-t- 
elle être modifiée et donner lieu à une restitution si ultérieure- 
ment, et dans les deux ans de la perception, les parties justifient 
de cette conversion ? La négative résulte de l’art. 60 de la loi 
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du 932 frimaire an VIL, d’après lequel les droits régulièrament 
parçua na pauvest êlre restitués et de l'application que la juris- 
pradenes a faite de ca principe aux partages postérieurs Aux dé- 
clarstions de succassions (Diet. enregist., v° Succession, 29 140 
où Jauruai da l'envegist., art. 23536). 

Il résulte des principes que nous ayons poñés oi-dessos que 
l'acte de aonvarsion n’est soumis nj au droit fixe de 4 fr. 50 pour 
réunion d’usufrait à la nue-propriété, ni au droit proportionnel 
de-transcription, Mais ses droita seraient dus, si la conversion 
n'intenvanait que postérianrement à un açie par laguel las héri- 
tiers auraient consenti la délivrance de l’usufruit, 

Nous a pensons pss non plus que l'aote da donvarsion pulse 
être assujetti au duait gradné gni frapns les délivrances de legs, 
L’usufrait de l’épaux survivant na procède pas en effet d'un legs, 
mais d’une dévolution suçcassopale, ot la loi du 28 février 1872 
est étrangère à. cas serten de délivrance. ; 

Comment s'opère la transformation de l'usufruit en rente viagére LS 


Si lusufruit porte sur des capitaux, c© ’est-à-dire des sommes 
d'argent ou des valeurs mobilières productives d’intérêts aû mo- 
ment du décès, le montant de çes intérêts constituera le quantum 
des arrérages de la pension viagère qui devra être servie jar les 
héritiers à l'époux crédi-rentier, déduction faite toutefois des im- 
pôts pouvant grever le revenu des valeurs dont il s'agit, et c'est 
au reliquat net, que l'époux aura droit, c’est-à-dire que les arré- 
rages de la pension de l’é époux devront être équivalents au reli- 
_quat dont s’agit. ut 

(à suivre) T7 7 L. ZÉGLICKI. 
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antérieurs consacrés aux architeetes, c'est le grand nombre des 
détaila pratiques qu'il contient, et qui en feront un guide très 
utile pour les architectes et les entreprenénrs. La profession d’ar« 
chitoete s’ast depuis l'antiquité, et même depuis le moyen àge, 
complètement modifiée; learchitecta au début, ne so distinguait 
pas de l’anireproneur, il exécutait lui-même les plans qu’il avait 
préparés; il était ouvrier en même temps et bien plus qu'artiste. 
Aujourd’hui l’architaete s’en tient à cette dernière qualité; i se 
contente de préparer les plans de la construction et d’en anrveil 
ler l’exécmion. — Cette modification s'était déjà opérée lors da 
la promulgation du Code civil; M. de Penanrun le démontre 
dans l’historique qu’il consacre à la profession d'architecte. 
Cependant, lorsqu'il se pase la question de savoir si l’architecte 
peut user du privilège établi par l’art. 2104, CG. civ., l'auteur 
tranche cette question par la négativa, C’est là une selntion qui 
n'est pas nauvyelle ei que d’autres auteurs ont déjà soutenue; 
elle n'est guère admissible en présence des termes formels de 
l’art. 2108, qui range au nombre des créanciers privilégiés sur 
les immeubles « les architectes, eto. à Suffitsil, pour écarter 
un texte aussi clair, d’absarver que le privilège porte sur la plus- 
value et de soutenir que l’architecte n’a pas créé de plus-value? 
Cetie considération est d'une valenr douteuse : si les canstruc- 
tions sont le fait matériel de l’entrapreneur, elles sont, pour ainsi 
dire, l’œuvre intellectuelle de l'architecte; c’est dono le travail 
cumulé du premier et du secand qui a procuré une plus-value à 
l'immeuble ; ces raisons n‘existeraient pas, qu’on comprendrail 
difficilement encore un système d'interprétation qui efface du 
Code une expression dent le sens est certain. - Si, malgré ses 
termes, l’art. 4108 laisse en dehors de ses dispositions l'archi- 
tecte-artiste, c’est-à-dire l’architecte de notre époque, pourquoi ne 
pas admettre que cet architecte se trouve, au point de vue de la res- 
ponsabilité, soustrait aux dispositions exceptionnelles des art. 4192 
et 2270 qui confondent, eux aussi dans une disposition commune 
l'architecte et les entrepreneurs ? C’est cependant ce qui n’a jamais 
été soutenu. — M. de Penanrun adopte, à propos de ces derniers 
articles, la théorie nouvelle de la Cour de cassation, d’après 
laquella un délai unique de dix ans libère de leur responsabilité 
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les architectes et les entrepreneurs. L'accord est du reste com- 
plètement fait surcette question et les auteurs ne la discutent plus 
que pour approuver la Cour de cassation; c’est un bel exemple de 
l'influence de la jurisprudence sur la doctrine; les auteurs qui 
admettaient le système aujourd’hui suivi étaient autrefois en très 
petit nombre et plus d’un, pour l’adopter, a dû se rétracter. — 
M. de Penanrun montre dans l’examen des questions juridiques 
qu'il traite une étude sérieuse de ces questions et une fermeté 
assez grande de discussion. Nous aurions désiré quelques modi- 
fications dans le plan. Ce n’est pas que nous approuvions celui 
qui a été suivi par les prédécesseurs de M. de Penanrun et que 
ce dernier critique avec raison. Mais pourquoi consacrer un 
chapitre spécial à la situation de l’architecte en matière de tra- 
vaux publics, et ne pas fondre les questions qui composent ce 
chapitre avec le reste de l’ouvrage? La plupart des règles appli- 
cables en cette matière n’ont, comme Île constate M. de Penanrun, 
rien de particulier. Nous avons eu quelque peine à trouver les 
principes applicables en matière de cessation intempestive des 
travaux, ces principes étant mal à propos étudiés dans le cha- 
pitre consacré aux honoraires; la question des honoraires se 
trouve elle-même répartie en divers endroits. Mais ce ne sont là 
que de légères taches; l’ouvrage de M. Penanrun, principalement 
destiné aux praticiens, contient un assez grand luxe de rensei- 
gnements et des détails assez nombreux et assez exacts sur les 
droits et les obligations des architectes pour offrir une utilité 
considérable aux confrères de l’auteur. Si ce n’est qu’an Code 
des architectes, où la doctrine et la discussion pourraient occu- 
per une place plus importante, il atteindra du moins très sûre- 
ment le but qu’il s’est proposé. Albert WAHL. 


L'Editeur-Gérant : F. PICHON. 


Paris. — Imp. F. Pionon, 282, rue Saint-Jacques, et À, rue Souffot. 


EXAMEN DOCTRINAL. — JURISPR. EN MAT. D'ENREG. 193 


EXAMEN DOCTRINAL 


JURISPRUDENCE EN MATIÈRE D'ENREGISTREMENT. 
Par M. Albert Wa, professeur agrégé à la Faculté de Grenoble. 


I. — Succession. Sommes données entre-vifs à charge de rapport. Dé- 
duction. Effet déclaratif du partage. 

II. — Prèt et dépôt irrégulier. Distinction. Impôt sur le revenu. 

1II, — Effet déclaratif du partage. Acte laissant subsister l’indivision, 
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VI. — Jugement. Demande établie par titre non enregistré. Liquidation 
du droit de titre. 


VII. — Commune. Marché pour l’exploitation d'un théâtre. 


I. 


Succession. — Sommes données entre-vifs à charge de rapport. — Déduc- 
tion. — Effet déclaratif du partage. (Cass. 28 oct. 1889. S. 91. 1. 545). 


Les sommes données entre-vifs en avancement d'hoirie & un 
successible doivent être déduites des valeurs assujetties au droit de 
mutation par décès, alors même qu’elles sont rapporlées au par- 
tage, et qu'elles sont attribuées à un héritier autre que l'héritier 
donateur. ; 

Les droits de mutation par décès se perçoivent «sans distraction 
descharges » (Loi22frimaire an VIL, art. {4n°8 et 45 n° 7), c’est-à- 
dire sur l’actif brut de la succession. C’est un principe contre l’i- 
niquité duquel les publicistes se sont fréquemment élevés et que 
nos législateurs essayent en ce moment de faire disparaître. En 
attendant, la Cour de cassation exerce en cette matière un rôle 
essentiellement d’équité et par des détours arrive à corriger sur 
certains points la rigueur de la règle. Elle admet, par exemple, 
que les valeurs détenues par le défunt à titre précaire (usufruit, 
gage, dépôt, etc.) doivent être déduites de l’actif sujet au droit de 
succession; elle a décidé également, par un arrêt célèbre du 
30 juillet 4862 (S. 62. 1. 991), que le montant des donations 
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faites en avancement d’hoirie est soumis à la même déduction. La 
raison invoquée par cet arrêt n’a rien de juridique : elle con- 
siste à dire que ces valeurs ont payé un impôt lors de leur trans- 
mission et que per conséquent, au point de vue de la loi fiscale, 
elles ont cessé de faire partie du patrimoine du donateur. 

L'arrêt de 1862 concernait le cas où la somme n'avait pas été 
payée de son vivant par le défunt au donataire. 

Mais qu’arrive-t-il lorsque la somme donnée à charge de rap- 
port a été payée du vivant du donateur? S'il est convenu dans l'acte 
de partage que la somme donnée ne sera pas réintégrée dans la 
masse, que le rapport, on d’autres termes, se fera en moins pre- 
nant, aucune mutation nouvelle ne s’opère en ce qui eoncerne 
ces sommes; le raisonnement que faisait la Cour de cassation en 
1862 trouve ici son entière application. | | 

Mais l'espèce de 1889 était différente : le donataire rapportait 
effectivement la somme donnée: cette somme était attribuée à 
l’un de ses copartageants : quant au donataire, il était rempli de ses 
drojts par l'attribution de valeurs composant réellement l'actif 
héréditaire. Il s'opère, on de voit, un véritable mouvement de va- 
leurs; la somme rapportée est attribuée à un héritier qui n’a pas, 
en ce qui la concerne, payé de droit de mutation. Si on décide 
néanmoins que la somme donnée doit être déduite de l’actif hé- 
réditaire, on fait bénéficier les héritiers attributaires de cette 
somme, du droit de donation payé par leur cohéritier; on exempte 
non plus, comme en 1862, la confirmation d’une mutation an- 
cionne, mais une mutation nouvelle. 

C’est pourtant ce que vient de décider la Cour de cassation : 
les raisons d'équité qui ont inspiré l'arrêt de 1862, se présen- 
taient avec une force égale : les sommes données ont déjà été sou- 
mises à un droit de donation, il n’est pas juste de les a à 
un droit de succession. | 

Plaeée sur ce terrain, la question cesse de donner prise au 
raisonnement, la Cour de cassation mérite d’être approuvée, si l’on 
est d’avis que son rôle est de corriger les imperfections de la loi 
fiscale. 

Il faut cependant remarquer que l'arrêt de 1889 va beaucoup 
plus loin que l’arrêt de 1862. Ce dernier avait invoqué la consi- 
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dération que le donateur s’était, au point de vue fiseal, irrévoca- 
blement dessaisi de la somme donnée. Ne doit-on pas conclare que 
si (comme dans l’espèce) les sommes données sont attribuées à un 
copartageant autre que Île donataire, une nouvelle mutation s’est 
réalisée du premier au second ? Pour écarter cette objection, la 
Cour s’est appuyée sur un argument bien inattendu : l'effet décla- 
ratif du partage, en vertu duquel, dit-elle, les valeurs attribuées 
aux Copartageants leur ont toujours appartenu. C’est une mé- 
prise : l’effet déclaratif du partage remonte au jour du décès; 
c’est donc à cette époque que les copartageants sont censés avoir 
reçu Îles valeurs qui leur sont attribuées, ce n’est pas au moment 
de la donation; la dovation attribuait une somme à lun des suc- 
cessibles au jour du décès, par l'effet da partage ultérieur elle 
est dévolue à un autre successible. En vertu de quel phénomène 
juridique ? nécessairement en vertu d’une mutation. Il faut donc 
s’en tenir à l’équité pure pour justifier l'arrêt; à ce titre, il doit 
être signalé, nous y trouvons une preuve puissante de l’mfluence 
de l'équité dans les matières fiscales, d’où on la croit trop facile- 
ment bannie. | 


IL. 


Prêt et dépôt irrégulier. — Distinction. — Impôt sur le revenu. (Cass. 
req. 2 déc. 1890, S. 91, 1. 273). 


Constituent un emprunt el non pas un dépôt irrégulier, et sont 
en conséquence passibles de l'impôt sur le revenu, les sommes 
versées à une sociélé, soit par des actionnaires, soit par des per- 
sonnes étrangères à la société, lorsqu'il résulte des circonstances 
que la garde des fonds avait été le but principal de la livraison 
et que le dépôt a été fait dans le double intérêt des déposants et de 
la société. 

La question qui s’agitait dans l’espèce dépendait d’un point de 
droit fort délicat : quels sont les caractères qui distinguent l’un de 
l’autre le dépôt irrégulier et le pr&t? Ce qui rend la confusion fa- 
cile, c’est que dans les deux cas l’opération consiste dans la li- 
vraison d’une somme, que dans les deux cas cette somme devient 
la propriété de la personne à laquelle elle est livrée, enfin que 
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dans les deux cas la restitution doit porter sur uné somme équi- 
valente. 

Un double criterium est bien indiqué par le Code civil ; [mais il 
n’est pas possible de s’y tenir. D’après les art. 1944 et 1902, le 
dépôt doit être remis au dépositaire aussitôt qu’il le réclame, tan- 
dis que la restitution d’un prêt ne peut pas être exigée avant le 
terme convenu ; d’après les art. 1917 et 14905, le dépôt est essen- 
tiellement gratuit, tandis que le prêt peut être à intérêt. 

Or, en premier lieu, la loi ne fait pas de la stipulation d’un terme 
la condition essentielle d’un prêt; elle décide simplement que 
la restitution aura lieu « au terme convenu », c’est-à-dire qu'ici 
comme ailleurs la convention forme la loi des parties et qu’il peut 
n'être fixé aucun terme; réciproquement, tout le monde ad- 
met que le terme peut être stipulé dans le dépôt, pourvu que ce 
terme soit court, et manifeste simplement que les parties ont 
songé à la difficulté d’une restitution immédiate ; ce qui serait dé- 
fendu, ce serait un terme assez éloigné pour dénaturer le caractère 
du dépôt et en faire un contrat conclu dans l’intérêt du déposie 
taire. 

Quant à la stipulation d’un intérêt, non seulement elle n’a rien 
d’essentiel au prêt, — qui, au contraire, est gratuit par sa 
nature, — mais elle n’est pas incompatible avec le dépôt (arg., 
art. 4928 qui permet d'attribuer un salaire au dépositaire irré- 
gulier). Tout ce qui doit être admis, c’est que, si l’intérêt était 
assez considérable pour constituer une rémunération des capi- 
taux, le dépôt perdrait son caractère d’acte gratuit et deviendrait 

un prêt. C’est ce que décide l’arrêt du 2 décembre 1890. 
En somme il s’agit là d’une question d'interprétation, fort dé- 
licate comme toutes les difficultés du même genre. 


III. 


Effet déclaratif du partage. — Acte laissant subsister l’indivision. (Cass, 
req. 3 déc. 1890. S. 91, 1. 417). 


L'effet déclaratif du partage ne s'applique qu'aux actes qui 
font cesser l’indivision. 
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La question fiscale se rattachait iei à un problème très grave 
du droit civil et disparaissait derrière lui. Il ne s’agissait de rien 
moins que de savoir si l’effet déclaratif du partage est subordonné 
à la cessation complète de l’indivision ou dérive de tout acte 
passé entre tous les copartageants. 

Par une jurisprudence solidement assise depuis 1835, la 
Chambre de cassation adoptait la première solution. Un arrêt du 
9 décembre 18178 (S. 79. 4. 404) est venu, si l’on accepte l’in- 
terprétation que lui ont donnée tous les auteurs, se ranger à la 
seconde opinion en ce qui concerne le partage proprement dit ; 
la cessation absolue de l’indivision ne serait donc nécessaire que 
pour la cession de droits successifs et la licitation qui, d’après 
l’art. 883, la doctrine et la jurisprudence, sont également suscep- 
tibles de produire l’effet déclaratif. 

Cette distinction n’a pas, à notre avis, été faite par la Cour de 
cassation. D’abord toutes les fois qu'il est question de la licitation 
ou de la cession de droits successifs, la Cour de cassation, pour 
subordonner l'effet déclaratif à la cessation complète de l’indivi- 
sion, dit que, dans le cas contraire, il n’y a pas « un partage 
dans le sens de l’art. 883 C, civ. » Elle assimile donc entièrement 
ces trois actes. L'arrêt du 3 décembre 1890 emploie, à ce point 
de vue, une formule très énergique. 

L'arrêt du 9 décembre 1878, qui a fait croire que la Cour de 
cassation n’exigeait plus, pour faire produire l'effet déclaratif au 
partage proprement dit, la cessation complète de l’indivision, n’est 
au contraire qu’une application de la théorie contraire. Dans 
l’espèce de cet arrêt il s’agissait d’un allotissement, c’est-à-dire 
d’un acte attribuant à l’un des cointéressés, pour sa part, la to- 
talité de certains biens, et laissant les autres cointéressés dans 
l’indivision pour le restant des biens. Que décide la Cour de cas- 
sation? que l’effet déclaratif se produit en ce qui concerne les 
premiers de ces biens. Cette solution ne supporte pas d’objection : 
les biens attribués en entier à l’un des copartageant sortent de 
l'indivision ; il y a, en ce qui les concerne, cessation absolue de 
l'indivision. Pour cesser d’exiger, en matière de partage propre- 
ment dit, cette dernière condition, il faudrait que l'arrêt fit pro- 
duire au partage l’effet déclaratif même en ce qui concerne les 
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biens attribués indivisément aux autres Copartageants ; or les motifs 
de l’arrêt de 1878 sont absolument contraires à cette doctrine, ils 
affirment la nécessité d’une cessation complète de l’indivision. Il 


est, au surplus, étrange qu’on se soit targué de la solution donnée, 


par l’arrêt de 1878, pour soutenir que la Cour de cassation ces- 
sait d’assimiler, au point de vue des conditions de l’effet déclara- 
tif, le partage aux actes équivalents à partage; cette assimilation 
est textuellement écrite dans les motifs de ce même arrêt: «.… par un 
partage ou par un acte équivalent. » Enfin des arrêts postérieurs 
sont également relatifs à l’hypothèse d’un partage proprement 
dit, ils affirment à nouveau la nécessité d’une cessation absolue 
de l’indivision. Cass. 23 avril 4884, S. 84. 1-209. 

Voilà donc détruite la prétendue distinction qu’on a cherché 
dans la jurisprudence. Mais, croyant l’y trouver, on a voulu la jus- 
tifier. Avec beaucoup d’art on a soutenu que la cession de droits 
successifs (remarquons une divergence entre cette opinion et 
celle qui est attribuée à la jurisprudence : la Cour de cassation 
mettait à part le partage; l'opinion que nous indiquons ici assi- 
mile au partage la licitation) ne produit l’effet déclaratif que si 
l’indivision cesse complètement, mais qu’il en est autrement du 
partage et de la licitation. La cession de droits successifs, faite 
aux risques et périls du cessionnaire est, dit-on, un acte de spé- 
culation, une véritable vente ; il est naturel qu’elle bénéficie plus 
difficilement de l'effet déclaratif. Si cet argument était exact, il 
s’appliquerait même à la cession de droits successifs qui fait en- 
tièrement cesser l'indivision; et c’est ce qu'on n’admet pas. Du 
reste, la cession de droits successifs n’est pas toujours un acte de 
spéculation : souvent elle a pour but d’écarter un cohéritier gênant 
ou d’éviter les lenteurs d’une liquidation. 

Une distinction n’est done ni admise par la jurisprudence ni 
admissible. Il n’y a place qu'entre les deux opinions que nous in- 
diquions au début; nous laissons une théorie très ingénieuse, 
mais mal fondée à notre avis, d’après laquelle les effets de 
l'acte qui ne fait pas cesser complètement l’indivision serajent 
laissés en suspens et dépendraient du point de savoir si en fait 
l'indivision se dénoue, d’une manière définitive, au profit d’un 
copartageant ou d’un tiers (V. sur cette opinion notre note an 
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recueil de Sirey 1894. 4. 410). Cela étant, la tradition commande 
d'accepter la solution contraire à celle qu’admet la Cour de cas- 
sation? Pothier était formel en ce sens et l’art. 883 a reproduit 
les termes mêmes dont Pothier s’est servi. 


IV. 


Meubles étrangers. — Vente. — Droit de mutation en France. (Cass., ch. 
réunies, 17 déc. 1890, S. 91. 1. 481). 


Le droit de mutation est dé lors de l'enregistrement de la 
vente, consentie en France, de meubles situés à l'étranger. 

Les chambres réunies ont tranché cette affaire dans on sens 
opposé à la solution donnée par la chambre civile; c’est cette 
dernière qui nous parait avoir raison. 

Les principes du droit fiscal international sont loin d’être dé- 
gagés : ils supposent résolues an certain nombre de questions 
extrêmement délicates et dont la principale est de savoir quel est 
le fondement de l’impôt d’enregistrement. Nous nous permettons 
de renvoyer aux études spéciales que nous avons essayé de faire 
sur ce point‘. Ni la chambre civile ni les chambres réunies ne 
se sont préoccupées de ces questions ; elles ont pensé que la ques- 
tion se trouvait résolue par les textes; voyons si cela est exact. 

L'art. 4 de la loi du 22 frimaire an VII porte que le droit pro- 
portionnel est établi sur toute transmission de biens menbles; le 
texte ne distingue pas, les chambres réunies en concluent qu'il 
frappe les meubles étrangers. L’argument n'est-il pas discutable? 
Si l’art. 4 ne soustrait pas expressément au droit proportionnel 
Jes actes portant sur des meubles étrangers, il ne les y assujettit 
pas davantage; conforme à la généralité de nos lois, il ne règle 
pas les questions du droit international, et, si l'on n’acceptait pas 
cette idée, il faudrait décider que toutes les dispositions de la loi 
du 22 frimaire an VII, notamment celles qui exigent l’enregistre- 
ment de certaines mutations, sont applicables aux mutations de biens 
étrangers ; les étrangers seraient forcés à déclarer en France la 


4 La première de ces études a paru dans le Journal de droit interna - 
tional privé, 1891, p. 1065 et s. 
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vente immobilière passée en Suisse ou en Allemagne et concernant 
un bien situé dans ces mêmes pays; on arriverait à l'absurde. 

Mais des textes ultérieurs ont touché la question : le Conseil 
d'Etat, dans un avis interprétatif du 10 brumaire an VIE, avait 
décidé que les mutations d'immeubles étrangers ne subiraient pas le 
droit proportionnel en France. La raison donnée pouvait s’appli- 
quer aux meubles. « L’impôt proportionnel ne peut atteindre les 
propriétés situées hors du territoire sur lequel il est établi. » Le 
Conseil d'Etat invoquait donc le principe de la territorialité de 
l’impôt. Cependant, directement interrogé sur les droits dûs pour 
les mutations de meubles étrangers, le Conseil d’Etat a fait, le 
45 novembre 1806, ane distinction ; ces mutations ne sont sous- 
traites au droit proportionnel que si elles sont passées à l’étran- 
ger, par acte authentique, si les livraisons doivent être fai- 
tes à l’étranger et enfin si le prix est payable dans le pays de 
Vacte et en monnaies ayant cours. La question était ainsi tranchée ; 
mais, quoi qu'en disent les chambres réunies, l’arrêt de 1806 
nous parait abrogé. La loi du 46 juin 1824 (art. 4) a soumis à 
un droit fixe la mutation d'immeubles étrangers ; la jurisprudence, 
à tort ou à raison, étendit la même règle aux mutations de meu- 
bles étrangers, et quand diverses lois (L. 18 mai 1850 et 
43 mai 1863) ont frappé du droit de mutation certaines valeurs 
incorporelles étrangères, elles consacraient implicitement cette 
jurisprudence, en excluant, & contrario, les autres meubles 
étrangers. La loi du 23 août 18714, (art. 3 et 4) a étendu les lois 
précédentes et appliqué le droit de mutation à toutes les « valeurs 
mobilières étrangères. » La Régie a plus d’une fois essayé de 
soutenir que, cette disposition s’appliquait à tous les meubles; la 
Cour de cassation en a, dès 1880, restreint la portée aux valeurs 
incorporelles. La question ne se trouvait-elle pas ainsi tranchée 
en faveur de l’exemption des meubles étrangers? Il semble que si 
les chambres réunies avaient songé à ce dernier argument, 
elles auraient adopté une solution contraire à celle qui a triomphé. 

Dans tous les cas il y avait doute : en cas de doute, c’est aux 
principes qu'il faut recourir; les principes sont en faveur de la 
territorialité de l’impôt, l'impôt ne peut pas frapper des biens si- 
tués à l’étranger. 
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v: 


Communauté. — Clause de partage inégale. — Convention de mariage. 
(Cass., ch. réun., 19 déc. 1890, S. 91. 1. 129). 


La clause du contrat de mariage par laquelle deux époux 
conviennent que les biens de la communauié établie entre eux 
seront parlagés par moitié entre le survivant et les héritiers du 
prédécédé, et que le survivant conservera, sauf le cas de convoi 
en secondes noces, l’usufruit de la moitié revenant aux héritiers 
du prédécédé, est une convention de mariage et non pas une do- 
nation; il importe peu que la reprise des apports du prédécédé 
n'ait pas êlé réservée aux héritiers de ce dernier. 

C’est encore une question de droit civil, et une question très 
difficile, que les chambres réunies ont résolue. 

L'art. 4525, C. civ., range parmi les conventions de mariage a 
clause attribuant à l’un des époux toute la communauté, en ré- 
servant aux héritiers de l’autre époux la reprise des apports de 
ce dernier. C’est dire (et tout le monde en tire cette conclusion) 
que la même clause est considérée comme une donation si les ap- 
ports y sont compris. 

D'autres clauses sont prévues par les art. 1521 et 1522; elles 
réduisent les droits de l’un des époux ou de ses héritiers dans la 
communauté, soit à une portion moindre que la moitié, soit à une 
somme fixe. Ces clauses sont également considérées comme des 
conventions de mariage ; mais seront-elles des donations si la part 
attribuée dans la communauté à l’époux le mieux loti est calcu= 
lée sans déduction des apports de son conjoint? Ici la loi est 
muette. La jurisprudence jusqu’à présent, — et tout récemment 
encore, dans la présente affaire, la chambre civile, — adoptait 
l'affirmative, et poursuivait ainsi jusqu’au bout l’assimilation entre 
la clause de l’art. 1525 et celle des art. 1521 et 1522. Les cham= 
.bres réunies inaugurent une jurisprudence nouvelle et plus 
exacte. 

Pour rechercher si la disposition de l’art. 4525, en tant qu’elle 
considère comme une donation l'attribution de la communauté à 
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l’un des époux, sans déduction des apports de l'autre époux, 
doit être étendue aux clauses des art. 4521 et 15922, il faut re- 
chercher les considérations qui ont dicté cette solution au légis- 
lateur. 

D’après l'opinion générale, la restriction contenue dans 
l’art. 4525 est due à cette idée que si la communauté attribuée 
toute entière à l’un des époux comprend tout en partie des apports 
_ de l’autre époux, ce dernier subit un appauvrissement qui ne 
l’atteint pas dans le cas contraire ; cèt appauvrissement constitue - 
rait une donation. 

Si ce fondement était exact, la même solution devrait être ap- 
pliquée aux clauses prévues par les art. 1521 et 4592. Mais il 
n'est pas exact ; d’abord, et dans la réalité, l'époux qui perd tout 
ou partie de sa part dans la communauté, subit un appauvrisse- 
ment aussi certain et généralement plus considérable que s’il perd 
tout ou partie de ses apports; d’un autre côté, il est faux que le 
fait d’enlever à un époux ses apports soit incompatible avec l’idée 
de convention de mariage, et la preuve en est que la plupart des 
conventions de mariage aboutissent à ce résuitat : témoins, la 
communauté légale ou universelle, l’amenblissement, etc. 

Dans le mémoire présenté à l'appui de son pourvoi devant les 
chambres réunies, la Régie proposait un fondement bien moins 
admissible encore : selon elle, l’art. 1525, dans sa double disposi- 
tion, se justifie par l’idée que, la communauté ne constituant pas 
un être moral, aucune transmission ne s’opère lors de la dissolu- 
tion au profit des 6poux qui, sont censés, en vertu de l'effet dé- 
claratif du partage, avoir toujours été propriétaires des biens qui 
leur sont attribués; or, dit la Régie, cette hypothèse est inadmis- 
sible en ce qui concerne les biens apportés par les époux et ver- 
86s par eux dans la communauté. C’est là une distinction qui n’a 
aucune racine dans la loi : tous les biens de la communauté, 
quelle que soit leur origine, sont soumis à des règles identi- 
ques. 

La restriction contenue dans l’art. 1525 en ce qui concerne les 
biens apportés par les époux, ne peut se justifier suivant nous 
que de la manière suivante : on n’a pas voulu que la liberté des 
conventions matrimoniales allât jusqu’à dépouillér entièrement 


_ 
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l’un des époux au profit de l’autre. Nous convenons que cette 
explication n’est pas elle-même entièrement satisfaisante, car en 
considérant comme une donation la clause qui attribue toute la 
communauté à l’un des époux y compris les apports de l’autre 
époux, on protège non seulement ce dernier, mais encore ses 
héritiers : la loi, en matière de convention de mariage, n’étend 
pas ordinairement sa protection si loin. Quoi qu'il en soit, si on 
admet cette explication, il faudra décider, avec la nouvelle juris- 
prudence de la Cour de cassation, que la clause qui attribue à 
un époux une part de communauté supérieure à sa moitié peut, 
sans cesser d’être une convention de mariage, comprendre 
les apports et capitaux tombés dans la communauté du chef de 
l'autre époux; car ce dernier n’est pas dépouillé entièrement. 
Et on arrivera à la même conclusion, car l’art. 1525 devien- 
dra alors inexplicable et les dispositions qu'il faut éviter 
avec le plus de soin d'étendre sont celles qui ne se justifient 
pas. 

Au reste, la distinction que fait aujourd’hui la Cour de cassa- 
tion entre la clause de l’art. 1595 et celles des art. 1521 et 1522, 
qu'elle soit rationnelle ou non, est bien dans l’esprit de la loi; 
un passage du rapport de Duveyrier démontre qu'elle a été faite 
intentionnellement (Locré, t. XII, p. 373). 

Elle n’existait pas dans l’ancien Droit. Pothier (7r. des donat., 
édit. Bugnet, t. VUE, p. 423) considérait indifféremment comme 
des conventions de mariage, soit la clause qui attribue à l’un des 
époux Île totalité de la communauté et à l’autre la reprise de ses 
apports, soit la clause qui limite les droits de l’un des époux à 
une somme fixe et lui fait perdre tous ses droits, même dans ses 
apports. Mais le droit de reprise n’était réservé par Pothier 
dans la première clause (celle de l’art. 1525) qu’à titre d'hypo- 
thèse ; il suffit de lire le passage cité pour se convaincre que Île 
jurisconsulte aurait donné la même solution si la reprise des 
apports n'avait pas été stipulée ; ce qui était chez Pothier indiqué 
à titre d'exemple est aujourd'hui exigé à peine de changement 
dans le caractère de la clause. Le Code a-t-il mal copié Pothier? 
et doit-on voir dans la restriction que contient l’art. 4525 une 
erreur historique ? 14 
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VI. 


Jugement. — Demande établie par titre non enregistré. — Liquidation du 
droit de titre. (Cass. civ., 24 déc. 1890. S. 91, 1. 353). 


Le droit de titre dû sur un jugement condamnant à payer 
le solde du prix d'un marché non enregistré doit être liquidé, 
non pas seulement sur ce solde, mais sur le montant total des 
conventions et opéralions contractées, appréciées et liquidées; et 
il en est de même lorsque le jugement, au lieu d'opérer lui- 
même la liquidation, entérine le rapport d'experts qui la contient, 
et s’en approprie ainsi le contenu. 

La question tranchée par cet arrêt était délicate; elle avait été 
jusqu'alors et tout récemment encore résolue par la Gour de cas- 
sation dans un sens contraire et selon nous plus exact. YŸ a-t-il 
donc à signaler ici un revirement de jurisprudence? Nous préfé- 
rons croire à un accident, à une erreur passagère; Parrêt du 
24 décembre 1890 a été rendu par défaut, contrairement aux 
conclusions de l’avocat général; les rédacteurs ne paraissent pas 
avoir pensé que la décision nouvelle s’accordait mal avec les 
décisions antérieures. 

Les conventions verbales donnent lieu aux droits d’enregis- 
trement lorsqu'elles sont relatées dans un acte authentique ou 
dans un jugement. L’art. 69, 8 2, n° 9 de la loi du 22 frimaire 
an VII, qui établit cette règle, porte qu'il y aura lieu de percevoir 
« le droit auquel l’objet de la demande aurait donné lieu, s’il avait 
été convenu par acte public. » Gela signifie évidemment que le 
droit de titre ne sera dû que dans la mesure où le jugement aura 
procuré un titre aux parties. Le sens de cette disposition s’éclaire 
surtout si on la rapproche de l’art. 22 de la loi du 14 juin 4859. 
D’après cette dernière disposition, les actes de commerce ne sont 
soumis, s’ils sont constatés par actes sous-seing privé, qu’au droit 
« fixe, les droits proportionnels… seront perçus, lorsqu’un jugement 
portant condamnation, liquidation, collocation ou reconnaissance 
interviendra sur les marchés et traités, ou qu’un acte public sera 
fait ou rédigé en conséquence, mais seulement sur la partie du 
prix ou des sommes faisant l’objet. de la condamnation, collo- 
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cation, liquidatian ou reconnaissance. » Il n’est pas douteux que 
le droit ne doive être calculé de la même manière dans la pre- 
mière hypothèse. L’exposé des motifs de la loi de 4859 porte, en 
effet, que cette loi étend à un cas nouveau la disposition établie 
pour les conventions verbales (Moniteur du 41 avril 1859). 

Toutes les fois donc qu’on cherche à liquider les droits exigi- 
bles sur une convention verbale relatée dans un jugement, il 
faut se demander dans quelle mesure le jagement fournit un titre 
de la convention, dans quelle mesure, suivant le langage des 
arrêts antérieurs, le jugement offre « une utilité juridique » aux 
parties. Que faut-il, à ce point de vue, dire d’un jugement qui, 
dans son dispositif, condamne le défendeur à payer le solde d’un 
marché et, pour fixer le montant de ce solde, procède dans ses 
motifs, à la liquidation des opérations du marché ? La question 
est, en le voit, de savoir s’il faut s’attacher au dispositif ou aux 
motifs. 

La première solution avait été admise jusqu'alors ; la Cour de 
cassation avait décidé que le jugement qui condamne une partie 
à des dommages-intérêts pour mauvaise exécution d’un marché 
n'est pas passible du droit de titre, quoique dans ses motifs 
le tribunal ait examiné les circonstances du marché. Cass. 30 oc- 
tobre 1888, S. 90. 1437. La même solution avait été admise dans 
un cas où la contestation portait sur le mode d’exécution du mar- 
ché sans que l’existence et la validité en fussent contestées. 
Cass. 14 juin 1890, S. 91. 1. 132. Nous négligeons les décisions 
moins récentes. 

Le nouvel arrêt est donc en contradiction avec les précédents ; 
la solution adoptée par ces derniers est incontestablement préfé- 
rable. Dans quelle mesure un jugement qui condamne au paiement 
du solde d’un marché présente-t-il une utilité juridique pour les 
parties ? Dans la mesure de la condamnation; le demandeur ne 
poursuivra l’exécution du jugement que pour le montant de ce 
solde. En vain dirait-on que le jugement contient reconnaissance 
du marché tout entier; il est impossible qu’un jugement qui 
mentionne une convention ne reconnaisse pas cette convention 
tout entière ; une convention n’existe pas partiellement, elle 
existe ou n'existe pas. Mais ce n’est pas à cette considération que 
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la loi s’est attachée : s’il en était autrement, le droit de titre serait 
toujours dû sur la totalité des valeurs qui font l’objet de la con- 
vention. 

Aussi la Cour de cassation préfère-t-elle s’appuyer sur les ter- 
mes de l’art. 69. Par « objet de la demande » elle entend tout 
ce qui est compris dans les conclusions. Ceci encore est inexact ; 
nous avons montré qu’il faut s'inquiéter uniquement du jugement, 
et non pas de la demande ; à accepter même le point de départ de 
l'arrêt, on arrive, dans l’espèce, à une conclusion tonte contraire. 
Le demandeur qui réclame le solde d’un marché ne porte dans 
ces conclusions que ce solde, et s’il fait une liquidation du mar- 
ché (ce qui ne parait même pas avoir eu lieu dans lespèce), c’est 
seulement pour établir le montant de ce qui Jui reste dû, et non 
pas pour s’en servir comme d'un titre contre le défendeur. 

Mais nous avons raisonné dans l'hypothèse où le tribunal, pour 
fixer le solde, liquidait la convention dans les motifs; la solu- 
tion que nous donnons est plus évidente encore lorsque le tri- 
banal renvoie, comme dans l'espèce, à un rapport d’experts qui 
opère cette liquidation : les motifs font au moins partie du juge- 
ment; le rapport d'experts n'en fait pas partie ; or la loi exige, 
comme condition de l’assujettissement de la convention verbale 
aux droits, qu’elle soit relatée dans un jugement. La Cour su- 
prême répond que le jugement, en entérinant le rapport, s’appro- 
prie le travail des experts. Cela est exact; mais il n’en résulte 
pas que le rapport d'experts soit un jugement; ce n’est qu’un 
acte sous-seing privé qui, malgré sa mention dans un jugement, 
ne peut pas perdre son caractère. 


VII. 


Commune. — Marché pour l'exploitation d’un théâtre. (Trib. Lyon, 5 juil- 
let 1889, Rouen, 28 fév. 1889, Toulouse, 27 fév. 1889, Rennes, 30 avril 1890, 
Marseille, 42 juin 1890, S. 91. 2. 177). 


La convention par laquelle une ville cancäde à un enirepre- 
neur de spectacles, pour une période délerininée, l'exploitation à 
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ses risques et périls d'un théâtre, avec la jouissance gratuite de 
la salle, une subvention annuelle en argent, l'éclairage gratuit, 
et moyennant certaines obligations, au point de vue du genre de 
spectacles, du tarif des places, du mode d'exploitation, etc., est- 
il un marché administratif au sens de l'art. 78 de la loi du 
15 mai 1818? 

La question est importante à deux points de vue. Si l’acte en 
question est un marché administratif, il est sujet à l’enregistre- 
ment dans un délai obligatoire (20 jours) (L. 45 mai 1818, art. 78). 
Il est en outre soumis à an droit proportionnel de 4 0/0 
(L. 25 avril 1816, art. 51, n° 3): dans le cas contraire il est 
« exempt d'enregistrement » (L. 1818, art. 80); c’est-à-dire 
que l'enregistrement n’en est pas obligatoire et que, — telle est 
du moins notre opinion, et aucune décision judiciaire n’a direc- 
tement statné sur ce point, — si les parties requièrent l’enregis- 
trement, la formalité doit avoir lieu gratis (V. à cet égard, notre 
note dans Sirey 91. 2. 177). 

Les tribunaux sont en désaccord; quelques-uns d’entre eux 
ont consacré la thèse de la Régie, et admis qu’il s’agit ici d’un 
louage d'ouvrage, assimilé par la jurisprudence de la Gour de cas- 
sation à un marché. 

Cette solution nous paraît inacceptable : le louage d'ouvrage est 
« un contrat par lequel l’une des parties s’engage à faire quelque 
chose pour l’autre, moyennant un prix nouveau entre elles. » Il 
faudrait donc, pour que le contrat passé entre la ville et l’entre- 
preneur de théâtre constituât un louage d'ouvrage, que les deux 
conditions suivantes s’y trouvassent réunies : obligation à la 
charge de l’entrepreneur de faire quelque chose pour la ville, 
obligation pour la ville de payer un prix. On ne peut, sans for- 
cer la valeur des termes, prétendre trouver ici ces deux obliga- 
tions. L’entrepreneur ne fait rien pour la ville; sa situation n’est 
pas celle d’un entrepreneur qui s’engagerait à faire une construc- 
ton pour le compte de la ville, puisque cette dernière ne cherche 
pas à tirer du contrat un profit personnel. On objectera peut-être 
que la ville agit dans l’intérêt des habitants avec lesquels elle 
s'identifie; mais, outre que cette identification est une idée dé- 
pourvus de sens, la ville n’agit pas plus dans l'intérêt des habi- 
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tants que dans le sien; elle stipule dans l'intérêt de l’art, c’est-à- 
dire dans un intérêt purement immatériel. 

D'un autre côté, il n’est pas plus exact de donner à la subven- 
tion la qualification de prix. La subvention est destinée à soute- 
nir une entreprise qui mérite l’encouragement, elle constitue 
plutôt une récompense qu’une rémunération, aussi est-elle tou- 
jours bien supérieure aux charges imposées à l'entrepreneur. 

AcserT WAHL. 


REVUE DE LA JURISPRUDENCE SUR LA LOI BÉRENGER, 


Par M. À. Lasonps, professeur de droit criminel à la Faculté de Montpellier. 


L. — QuEsTIONS DE RÉTROACTIVITÉ. 


4. La loi nouvelle ne règle pas les questions transitoires. Principes géné- 
raux. — 2. Applications non contestées, — 3. Applications contestées. 


1. La loi du 26 mars 4891, plus connue du public sous le nom 
de Loi Bérenger, contient deux ordres de dispositions : les unes 
favorables ou moins rigoureuses que la législation antérieure, 
comme l'institution du sursis, la suppression de la récidive géné- 
rale dans la récidive de délit à délit, la condition de délai, la res- 
triction de l’aggravation à l’emprisonnement ; — les autres plus 
rigoureuses, comme la petite récidive. Cette loi, ne prescrivant 


rien de particulier pour les questions transitoires, subit l’appli- 


cation des principes généraux sur la rétroactivité et la non-ré- 
troactivité des lois pénales : les dispositions favorables rétroagis- 
sent ; — les dispositions plus sévères ne rétroagissent pas. 

2. La jurisprudence a fait aisément l’application de ces princi- 
pes: 

4° En accordant le sursis, à un condamné pour délit commis 
antérieurement à la loi du 26 mars: Trib. Seine, 14 avril 1891 
(9° chambre). 

20 En exigeant, pour les délits commis en récidive avant la loi 
nouvelle, la condition de délai: CG. Paris, 6 avril 18914 (S. 92, 2, 
452). 

30... et la condition de spécialité : C. Paris, 21 avr. 1891 (S. 
94, 2, 433). 
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40 En refusant, malgré les conditions de délai et de spécialité, 
de punir la récidive (nouvel art. 58 8 2), quand le délit qui cons- 
titue son second terme est antérieur à la loi du 26 mars : même 
arrél. 

3. Mais fallait-il aller plus loin et refuser de punir la peute 
récidive dont le premier terme seul était antérieur à la loi nou- 
velle ? — La jurisprudence ne l’a pas pensé : C. Amiens, 25 juin 
1891 (S. 91, 2, 239); C. Douai, 11 nov. 1891 (S. 92, 2, 11); 
Trib. Narbonne, 19 nov. 1891 (Lots nouv., 92, 2, 16); C. Be- 
sançon, 24 juin 4891 (S. 914, 2, 193). ù 

Cette solution combattue par certains auteurs { mérite d’être 
approuvée. La récidive considérée comme une cause d’aggrava- 
tion de peine répondant à une aggravation de la culpabilité, en 
d’autres termes la récidive du Code pénal, consiste uniquement 
dans le second délit. Elle n’emprunte à la condamnation anté- 
rieure qu’un élément intellectuel, lequel s’apprécie suivant l’état 
de la législation au moment où la seconde infraction estcommise. 
Or, si dans l'intervalle de la condamnation antérieure au second 
délit, une loi a prévenu les individus précédemment condamnés 
qu'on tiendrait compte de leur antécédent judiciaire pour augmen- 
ter à leur égard la sévérité de la répression, on ne voit pas com- 
ment cette loi peut leur causer grief. Leur situation diffère de 
celle des délinquants primaires ; pourquoi la répression ne serait- 
elle pas en rapport avec cette situation ? 

On a objecté qu’on ne trouvait pas dans la loi du 26 mars 1891 
un texte analogue à l’art. 9 de la loi du 27 mai 1885 qui permit 
de tenir compte d’une condamnation antérieure. — C’est que ce 
texte était inutile, tandis que dans la loi de 1885 il était indis- 
pensable. Considérée, en effet, dans son rapport avec le reclasse- 
. ment du libéré, la récidive n’accuse chez l’agent aucun surcroît de 
culpabilité, elle consiste dans un état de l’infracteur indépendant 
des infractions, constitué par un groupe de condamnations qui ne 
rendent pas l’agent plus coupable, mais qui en font un sujet d’ef- 
froi pour le public et empêchent son reclassement. Si l’on parle 
de premier et de second terme pour la récidive en matière de re- 
légation, c’est uniquement afin de faciliter les explications doctri- 

1 CariTanT, 38; Locann, 142. 
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nales. En réalité la loi de 1885 punit un groupe de condamnations. 
Or ce groupe n’aurait pu certainement comprendre une condam- 
nation antérieure à la promulgation de la loi, si l’art. 9 n’avait 
fait exception au principe général de la non-retroactivité. Ici, je 
le répète, l'exception était inutile {. 


IL. — Du sursis JUDICIAIRE A L’EXÉCUTION DE LA PEINE. 


I. — CONDAMNÉS QUI PEUVENT OBTENIR LE SURSIS : 4. Questions qui se posent. 
— 5. Solutions qu’elles ont reçues. — 6. Principe d’interprétation. — 
A, Application aux délits spéciaux : 7. Délits de péche, de 
chasse, de presse, forestiers. — 8. Influence de ces décisions sur une 
question voisine. — B. Application aux délits de douane et 
de contributions indirectes : 9. Difficulté pour l'emprisonnement 
d’un côté, pour les amende et confiscation de l’autre. — 10. Source de 
la difficulté pour ces dernières peines. — 11. Caractère de l’amende en 
ces matières. — 12. Caractère de la confiscation. — 13, Arrêts qui ont 
appliqué le sursis à l’amende. — 14. Arrêts qui ont refusé de l'appliquer. 
— 15. Conséquence d’un nouveau principe formulé par la Cour de cas- 
sation. — 16. Système des Cours de Bordeaux et de Nancy. — 17. Suite. 
— 18. Critique de ses conséquences. — 19 à 21. Réfutation. — 22. 
Arrêts qui ont appliqué le sursis à l’emprisonnement. — C. Applica- 
tion sux contraventions de police : 23, Trib. de simple police 
jugeant un délit. — 24, Trib. de simple police jugeant une contravention. 
— 25. Le sursis est-il applicable aux amendes prononcées pour contra- 
vention de police prévue par le Gode pénal? — 26. Jugements qui ont 
admis l’affirmative. — 27, Arrêt de cass. en sens contraire. —— 48. Cri- 
tique de cet arrêt. — 29. Question subsidiaire. — 30, Réponse à une 
objection. — KE. Non application aux délits militaires : 51. 
Sens littéral de l’art. 7. — 32. Interprétation de la Cour de Besançon. — 
83. Conséquences. — 34. 2e système. — 35. 3e système. — 36. Réfu- 
tation des 2° et 3e système. — 37. Circ. du ministère de la matine. — 
38. Preuve que l’exception de l’art. 7 est fondée sur la nature des infrac- 
tions. — 39. Résumé et conclusion. 


LE. CONDAMNÉS QUI PEUVENT OBTENIR LE SURSIS. — 4. Le sur- 
sis judiciaire à l’exécution de la peine ne peut être accordé à un 
délinquant « antérieurement condamné à l’emprisonnement ou à 
une peine plus grave pour crime ou délit de droit commun ». Sa 


1 Sic : mon Cours élém. de dr. crim., Appendice, 175 Manouprau, 58; 
Nèse= et Ganyr, p. 129. 
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déchéance est encourue par une condamnation du même genre. 
Faut-il conclure de ces deux dispositions que le sursis ne peut 
être appliqué qu’à l’emprisonnement ou à l'amende prononcés 
pour crime ou délit de droit commun? 

En d’autres termes, l'infraction dont la peine va faire l’objet 
du sursis doit-elle être de même nature que celle dont l’empri- 
sonnement empêche d'obtenir le sursis, on aï’ perdre son béné- 
fice? 

5. Dans la pratique la question s'est posée pour l’application 
du sursis : 

49 En matière de délits spéciaux ; 

20 Plus particulièrement en matière de délits de douanes et de 
contributions indirectes 

3° En matière de contravention de police ; 

4° En matière de délit militaire jugé par une juridiction or- 
dinaire. 

6. Pour moi, le principe de la solution ne peut faire doute. 
Quelle que soit l'infraction, le sursis présente toujours la même 
utilité pour le condamné et pour la société ; il remplit toujours 
la même fonction en substituant à l'exécution de la peine un 
avertissement et une menace. — D'ailleurs, le texte de l’art, 1°* 
est général : il autorise le sursis uniquement en considération de 
la nature de la peine et sans égard à la nature de l'infraction, ni 
à la juridiction qui prononce. Seul l’art. 7 formule une excep- 
tion pour les infractions ou pour les tribunaux militaires. (Je 
déterminerai ci-dessous sa portée). Il est impossible de restreindre 
davantage le principe sans violer le texte de l’art 4er et, ce qui 
est plus grave, sans méconnaitre l'esprit de la loi, 

7. À. APPLICATION AUX DÉLITS SPÉCIAUX. — Pour la plupart 
des délits spéciaux la jurisprudence a accepté l'interprétation 
que je viens de formuler. Elle décide en conséquence que le 
sursis est applicable à l’emprisonnement et à l'amende pro- 
noncés : 

4° Pour délit de péche. Trib. Rouen, 21 avril 4894 (Zoïs 
nouv., 91,2, 97). 

1 Cette interprétation a été donnée par le ministre de la justice, voir une 
circulaire citée infrà, n° 317. 
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20 Pour délit de chasse. C. Bourges, 17 déc. 1891 (Gaz. Pal., 
24 déc.). 

3° Pour délit de presse. C. Bordeaux, 17 juin 14894 (Gaz. Pal., 
16 jaill.). 

40 Pour délit forestier, alors même qu'il s’agissait d’une sim- 
ple condamnation à l’amende, dont on a affirmé d’ailleurs avec 
raison le caractère pénal. C. Angers, 4 déc. 1891 (S. 92, 2, 12). 

8. Ces décisions n’auront-elles pas une influence sur l’inter- 
prétation de l'expression « crime et délit de droit commun » em- 
ployée par l'art. 4e? — Si cette expression excluait seulement 
les délits politiques, comme l’affirment la plupart des commenta- 
teurs de la loi de 1891 ! ; si elle n’excluait pas aussi, comme je le 
soutiens *, les infractions spéciales, aurait-on dû se poser la ques- 
tion de savoir si le sursis était applicable dans ces dernières ma- 
tières? La raison de douter vient seulement du défaut de corréla- 
tion entre l’infraction qui motive la peine pour laquelle on veut 
appliquer le sursis et les infractions dont l’emprisonnement em- 
pêche d’obtenir ou fait déchoir du sursis. En supposant que les 
« crime et délit de droit commun » visés par l’art. 4° compris- 
sent les infractions spéciales, l’application du sursis aux peines 
de ces dernières n’aurait pu faire difficulté. Si l’on a discuté, c'est 
qu'on entendait par « crime et délit de droit commun » les cri- 
mes ot délits non politiques prévus par le Code pénal. Il est bon, par 
conséquent, de retenir ce précédent pour résoudre deux questions 
voisines : celle de savoir si le sursis ne peut être accordé à un 
prévenu antérieurement condamné à l’emprisonnement pour dé- 
lit spécial ; et celle de savoir si une condamnation de cette nature 
l'en fait déchoir. 

B. APPLICATION AUX DÉLITS DE DOUANES ET DE CONTRIBU= 
TIONS INDIRECTES. — 9. L'application du sursis a fait plus de 
difficultés en matière de délits de douanes et de contributions in- 
directes soit pour les peines pécuniaires (amende et confiscation), 
soit pour l’emprisonnement. 

40. On n’ignore pas que la jurisprudence, d’accord avec cer= 

4 V. notamment : Locann, 17, 21, 101, 102; Nècre et Gary, p. 47, 62. 


3 Par analogie des art. 2, 3, 4, de la loi du 27 mai 1885, sur les réci- 
divistes. Cours élém. de droit crim., Appendice, 14. 
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tains auteurs, reconnait aux peines pécuniaires en ces matières 
un caractère mixte qui leur fait attribuer tantôt les effets des 
peines, tantôt ceux des réparations civiles 1. Ce système a de 
graves inconvénients, Car il manque de criferium. À chaque nou- 
velle difficulté, on s’inspire des circonstances ou d’appréciations 
personnelles essentiellement variables; c’est l’arbitraire du juge 
substitué à la règle inflexible de la loi. 

44. Laïssons an instant de côté la confiscation pour examiner 
la question relativement à l’amende. Si l’on se pénètre de l’his- 
toire de l’amende, on acquiert la certitude que les amendes de 
douanes et de contributions indirectes ont un caractère pénal 
prépondérant qui doit les faire traiter comme des peines, toutes 
les fois qu’un texte formel ne s’y oppose point. Régulièrement, 
ce sont des peines ; par exception seulement, elles produisent 
certains effets des réparations civiles. Or l’exception ne peut résul- 
ter que d’un texte! formel. Dans l’ancien Droit, l'amende était à 
la fois une peine pour le coupable et une indemnité pour l'Etat 
« des frais qu’il était obligé de faire pour la poursuite des crimi- 
nels »?. Elle avait donc un caractère mixte. Mais la loi du 18 


{ La jurisprudence traite, sans texte exprès, ces amendes et confiscations 
comme des peines : 10 en refusant de les prononcer contre les héritiers du 
délinquant; 2° en les prononcant contre une femme mariée sans mettre 
son mari en cause; 3° en les faisant prescrire comme des peines; 4° en 
n’autorisant leur recouvrement par la contrainte par corps qu’à l'encontre 
seulement de l’auteur du délit; 5° en punissant la récidive, même quand la 
loi spéciale ne la prévoit point (douanes); 6° en acquittant en ces matières 
le mineur de seize ans qui a agi sans discernement. 

D'un autre côté, toujours sans texte exprès, elle traite ces amendes et 
confiscations comme des réparations civiles : 1° en étendant la responsa- 
bilité civile de ces condamnations pécuniaires à des personnes non énu- 
mérées dans la loi spéciale, mais qui d’après le droit commun (art. 1384, 
C. civ.) répondent du fait d'autrui; 2 en prononcant une seule amende 
quel que soit le nombre des participants à la même infraction; 3° en cu- 
mulant ces amendes avec les peines proprement dites; 4° en appliquant 
aux lois fiscales qui les prononcent la règle de la non rétroactivité des lois 
comme en matière civile; 5° au point de vue de l’appel. Voir mon Cours 
élém. de dr. crim., 399 à 404, 418, 1392 note; Dauoz, 69, 2, 99, note sous 
arrêt d'Amiens, 16 mai 1868; adde : Cass. 24 mars 1825 (B. 58); Cass. 
28 nov. 1868 (D. 69, 1, 260); Cass. 11 janv. 1856 (D. 56, 1, 108). 

3 Muyanr px VouoLans, Lois crim., p. 84. 
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germinal an VII, en prescrivant pour la première fois « la con 
 damnation aux frais de tout individu condamné à une peine quel- 
conque par un tribunal criminel, correctionnel ou de simple 
police », lui a donné un caractère pénal. Maintenant, si des lois 
spéciales ont fait produire à certaines amendes quelques effets des 
réparations civiles, ce sont des exceptions qu’il faut interpréter 
restrictivement; ces amendes ne sont pas exclusivement pénales, 
mais elles ont un caractère pénal prépondérant. 

Si l’on ne confond plus les amendes de douanes et de contri- 
butions indirectes avec les frais, pourquoi les confondrait-on avec 
les dommages-intérêts, cette autre forme des réparations civiles 
et pourquoi, à ce titre, refuserait-on de leur appliquer Île sursis? 
Est-ce parce que les administrations qui poursuivent l’application 
de ces amendes n’ont pas l’habitude de conclure à des dommages 
intérêts ? Mais où est le texte qui les en empêche? L'art. 54, GC. P., 
n’est-il pas fait pour élles comme pour toute autre partie civile ? 

En dehors de la thèse générale, la controverse aurait dû cesser 
pour les amendes de contributions indirectes depuis que les lois 
dû budget leur ont appliqué la théorie des circonstances atté- 
nuantes (L. 30 mars 1888, art. 42; L. 26 déc. 1890, art. 12). 
Cette théorie, en effet, n'est-elle pas incompatible avec l’idée 
d’ane amende sndemnisanie ? 

Concluons de ces observations que l’esprit de fiscalité peut 
seul fausser la solution qui s’induit des principes. 

Les amendes de douane et de contributions indirectes, pronon- 
cées par les tribunaux correctionnels, contre un individu reconnu 
coupable d’un délit, par application d’un texte qui réprime cet 
délit, sont avant tout des peines. Elle peuvent par conséquent 
être l’objet d’un sursis {. 

42. Quant aux confiscations, toutes les fois qu'elles ont pour 
résultat d’attribuer à l’État un objet dont l'existence ou la posses- 
sion par les particuliers est illicite, si elles sont prononcées dans 


1 Voir pour le développement de cette thèse, mon Cours élém. de dr. 
crim., 400 à 404, 418, 1392. — Pour l’application du sursis aux amendes 
de douanes et de contributions indirectes, op. cit., Appendice, 21; Locanp, 
Nèenx et Gany, p. 52. 
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les mêmes conditions elles ont un caractère pénal indéniable, 
Aussi, n'est-ce que par exception qu'on peut leur faire produire 
certains effets des réparations civiles. 

43. Il faut donc approuver l'application du sursis qué la 
Cour de Rennes a faite aux amendes de contributions indirectes, 
C. Rennes, 3 juin 1891 (D. 91, 2, 297, 7e espèce), et la Cour 
de Lyon, aux amendes de douanes, C. Lyon, 19 nov. 1892 (Lois 
nouv., 92, 2,9). Le premier de ces arrêts a été cassé; le second 
ne paraît pas avoir été l’objet d’un pourvoi. Aussi bien, est-il 
fortement motivé : 

« Considérant que le caractère pénal de l'amende, en matière de douanes, 
ressort manifestement de ce que la condamnation est personnelle; de ce 
qu'ellé s'éteint par la mort du eondamné; de ce qu’enfin les règles de la 
prescription criminelle et de la récidive lui sont également applicables; 
qu’on ne saurait donc sans contredire tout à la fois aux termes mémes et 
à l’esprit de la loi du 26 mars 1891, confondre la condamnation à l’amende, 
visée dans l’art. 1e", avec les frais et les dommages-intéréts, nominative- 
ment désignés däns l’art. 2 de la même loi; 

a Considérant qu'à ces arguments de texte s’ajoùte l'intention, souvent 
manifestée dans la diseussion de la loi; de laisser au juge la plus grande 
latitude pour son application, en tenant bien moins compte de la nature 
des délits et de la gravité des peines, que de la situation favorable d’un 
inculipé auquel on n’a à reprocher qu'une premiére faute; que le but prin- 
tipal du législateur a été d'affranchir celui què frappe dans ce cas une 
première condamnation de la tache, iriévitable jusque-là, du casier juëi- 
ciaires que ce but ne serait pas atteint si l’on n’étendait pas à l'amende 
comme à l’emprisonnement, en toute matière, des dispositions légales dent 
on ne peut méconnaitre la portée bienfaisante et moralisatrice. » 


44. En cassant l’arrêt de Rennes, la Chambre criminelle a 
essayé de fournir à la pratique un criteriam tout à fait différent 
de celui qui s’évince du système précédemment exposé, crite- 
rium indispensable pour mettre fin à des hésitations sur le départ 
à faire, sans texte exprès, des effets des peines et des effets des 
réparations civiles prodaits par les amendes et confiscations de 
contributions indirectes et de douanes. L'arrêt de cassation du 
49 nov. 1894 (Lais nouv., 92, 12, 2) affirme : 

« Que les peines fiscales, telles que la confiscation et les amendes, sont 
moins des peines que des réparations civiles attribuées au trésor, et dont 


4 Voir mon Cours élém. de dr. crim., 390-303, 
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le montant est fixé par la loi dans les termes de l’art. 51 du Code pénal. » 


Autrement dit, elles ont un caractère prépondérant de dom- 
mages=intérêts. La thèse est donc renversée : en l’absence de 
texte pour dire le contraire, ces amendes et confiscations devront 
être traitées comme des réparations civiles. 

45. Cette nouvelle jurisprudence laisse bien loin derrière elle 
les affirmations plus circonspectes des arrêts antérieurs : 


« Ce ne sont pas des peines proprement dites. » disait simplement l’arrêt 
dc la Chambre criminelle du 5 septembre 1828 (B. 253). « Ces amendes peu- 
vent être considérées, selon le point de vue où l'on se place, tantôt comme 
des peines, tantôt comme des réparations civiles », 


portait l’arrêt de la Chambre civile du 10 décembre 1890 (S. 90, 
4, 148). C'était le caractère mixte qu'on se contentait d’affirmer 
alors ; aujourd’hui c’est le caractère civil prépondérant. Un ar- 
rêt des Chambres réunies ne peut tarder à intervenir sur le prin= 
cipe qui domine cette discussion, car avec celui de l'arrêt du 
49 novembre 1891 il est impossible de maintenir aucune des s0- 
lotions antérieures que la jurisprudence a déduites du côté pé- - 
nal des amendes fiscales, sans texte exprès qui permit de la trai- 
ter comme des peines. 

46. Les Cours de Bordeaux et de Nancy ont formulé une thèse 
plus hardie qui, si elle n’a point le mérite de l’exactitude, a du 
moins celui de la nouveauté. En voici la formule: « La loi du 
26 mars 4891 n’est applicable dans aucune de ses deux parties 
(sursis, récidive) aux infractions prévues par des lois spéciales 
qui repoussent les circonstances atténuantes. » 

Les deux arrêts statuaient en matière de délit de douanes. Ce- 
lui de Nancy a décidé que le sursis était inapplicable à l’empri- 
sonnement; celui de Bordeaux, qu’il était imapplicable à l’empri- 
sonnement et à l'amende : CG. Bordeaux, 44 août 1891 ; C. Nancy, 
5 nov. 14891 (S. 92, 2, 9; Lois nouv., 92, 2, 9). 

47. Pour justifier cette thèse, on commence par affirmer qu’il 
existe une étroite connexité entre les nouvelles dispositions sur la 
récidive et les circonstances atténuantes ; puis, entre les circons- 
tances atténuantes et le sursis. Cela fait, on écarte en matière de 
douanes les nouvelles dispositions sur la récidive, parce que 
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Jeur rigueur ne peut y être tempérée par l’art. 463, C. P. Enfin, 
comme suite de ce raisonnement, on écarte le sursis. 

48. Avant d'examiner le fond de ce système, il est bon d'ob- 
server, qu’en refusant d'appliquer aux délits de douanes les 
nouveaux art. 57 ot 58 du Code pénal, on assure l’impunité de 
la récidive en cette matière. D'un côté, en effet, les lois de doua= 
nes ne contiennent aucune disposition sur la récidive ; et, d’un 
autre côté, on ne peut appliquer aujourd’hui, même en cette ma- 
tière, les anciens art. 57 et 58 qui sont absolument abrogés 

(L. 26 mars 1891, art. 5). | 
= Au fond, est-il exact d'affirmer que la loi nouvelle a relié la 
théorie de la récidive correctionnelle à celle des circonstances 
atténuantes de telle sorte qu’on ne puisse appliquer l’une sans 
l’autre ? Est-il exact de dire aussi que là où l’art. 463, C. P., n’est 
pas reçu, le sursis à l’exécution ne peut être ordonné ? 

Ces deux propositions me paraissent erronées. 

19. Pour justifier la première on invoque le rejet d’une partie 
de la proposition Bérenger qui limitait à l’égard des récidivistes 
le pouvoir d'atténuation du juge. On sait que ce pouvoir va jus- 
qu’à écarter complètement l’aggravation résultant de la récidive. 
Or, dit-on, 

« Si la loi du 26 mars 1891 était étendue aux délits de douanes, les dis- 
positions relatives à l’aggravation des peines s’appliqueraient à ces délits 
sans que le juge püt les tempérer par l'admission des circonstances atté- 
puantes. Le législateur de 1891 n’a pu vouloir consacrer cette choquante 


anomalie. .... Cette aggravation inflexible de la peine en cas de récidive 
n’a pu... entrer dans l’esprit du législateur. » 


20. Je suis loin de méconnaïtre la valeur législative de ce sys= 
tème; mais il ne me paraît pas trouver dans les travaux prépara= 
toires un appui suffisant pour être adopté. Le rejet, fort regret- 
table à mon avis {, que la Chambre des députés d’abord et le 
Sénat en dernier lieu ont fait de la partie de la proposition Bé- 


4 V. mon Cours élém. de dr. crim.,585 et Appendice,4, — Comp. MoLimEn, 
Rec. de l’Académie de législat. de Toulouse, t. XI, p. 139 et s., n° 15; 
Buenrautn, Cours de C. pén., p. 463 et s.; Durnuc, Le C. pén. modifié, 
p. 186 à 203 ; Gannaun, Dr. pén. françafs, 11, 156; LacoinrTa, note sous l’ar— 
ticle 59 du C. Italien. 
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renger relative aux circonstances atténuantes, prouve bien qu'on 
établissait une certaine liaison entre l’aggravation de la peine à 
raison de la récidive et son atténuation à raison des circonstances 
atténuantes ; mais on ne raisonnait qu'en matière de délit de 
droit commun. Aurait-on maintenu cette liaison si l'on avait en- 
visagé les délits spéciaux et particulièrement ceux qui repous- 
sent la théorie des circonstances atténuantes? C’est douteux; car 
on aurait été obligé alors, ou de laisser impunis la récidive, 
quand les lois spéciales ne l’incriminent pas dans un texte exprès, 
ou de bouleverser l’économie de ces lois en ÿ introduisant les 
circonstancès atténuahtes qu’elles repoussent. Jusqu'à cë jour, la 
récidive et les circonstances atténuantes ont été deux théories 
distinctes; il faudrait plus qu’une simple induction pour les 
déclare solidaires. 

24. D'un autre côté, je ne vois pas pourquoi l'institution du 
sursis suivrait le sort de l’art. 463. Dans les matières spéciales, 
on a pu exclure les circonstances atténuantes pour ne pas énerver 
la répression par des pénalités trop faibles. Mais il est des cas 
exceptionnels où la poursuite des administrations fiscales aboutit 
à la constatation d’un délit sans importance, à ls condamnation 
d’un délinquant de bonne foi. L’énormité de l’amende que le juge 
se voit contraint de prononcer dans ces circonstances afflige sa 
conscience; elle révolte l’opinion publique. Pourquoi donc alors 
les tribunaux n’ordonneraient-ils pas le sursis? Oublie-t-on que 
le sursis a été institué pour laisser à la condamnation sa valeur 
théorique tout en la conciliant, dans l’application, avec l’huma- 
nité ? ' 

22. Jusqu'à présent, je me suis plus particulièrement occupé 
des amendes et confiscations en matièré de douanes et de contri- 
butions indirectes. Quant à l’emprisonnemeni dans les mêmes ma- 
tières, on ne peut douter que lé sursis puisse en être ordonné, 
car son caractère est exclusivement pénal, à moins d'admettre 
le système des Cours de Nancy et de Bordeaux que j'ai réfuté. 
En ce sens, se sont prononcées : la Cour de Lyon (arrêt pré= 
cité), la Cour de Besançon, 29 janv. 1892 et la Cour de Douai, 
42 janv. 14892 (Lois nouv., n° du 15 avril). 

C. — APPLICATION AUX CONTRAVENTIONS DE BOLICE. — 23, Que 
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le sursis puisse être appliqué par le tribunal de simple police 
lorsqu'il jage un délit, cela ne peut faire de difficulté; car le tri- 
bunal de police remplace dans ce cas le tribunal correctionnel et 
statue sur les infractions que le législateur de 4891 parait sur- 
tout avoir eu en vus en autorisant le sursis. Donc, quand le tri- 
bunal de simple police réprime séance tenante un délit d'au- 
dience (art. 505, G, inst. erim. ; L. 9 sept. 4835, art. 11 et 12), 
il pent ordonner le sursis, — Trib. pol:, Bouffaric, 20 décembre 
1891 (Mon. des j. de pair, 1892, p. T). 

24. Mais si le tribunal de police jage une contravention, pourra- 
t-il user de la même faculté? Autrement dit, le sursis est-il ape 
plicable à l’emprisonnement et à l’amende de simple police ? La 
question, en effet, s’élargit et doit être posée en ces termes, puis 
que, en principe du moins et sauf l’exception de l’art. 7, le sursis 
est déterminé par la nature des peines appliquées et non par la 
nature des infractions ou des juridictions, 

25. Ayant indiqué l'intérêt que présente la controverse pour 
ceux qui pensent que tout emprisonnement au-dessous de six 
jours, toute amende au-dessous de 46 francs sont des peives de 
simple police 1, je restroins la question à l’amende prononcée 
pour contravention de police prévue par le Code pénal. Cette 
amende, en effet, est la peine des délinquants primaires. Le juge 
qui la prononce, peu importe que ce soit le tribunal de police, le 
tribunal correctionnel ou la Cour d'assises, a-t-il la faculté d'en 
suspendre l’exécution ? 

26. L'affirmative a été admise par un jugement du tribunal 
de police de Tarbes, 21 oct. 1891, dont je ne connais pas le 
texte et par un jugement du tribunal de police de Meulan (Lois 
nouv., n° du 15 avril). Elle a pour elle la grande majorité des 
auteurs ?, 

La négative résulte d’un arrêt de la Chambre criminelle qui 


4 Voir mon Cours élém. de dr. crim., 396, 406, 594 in snedio, pour la réfi- 
tation de cette thèse: 

3 Sie : BréeraucT (op. cit, p. 321); Mamoupaau, 20; Cariranr, 423 mon 
Cours élém., Appendice, 21; Locann, 52; Bennanp, p. 35. — Contrà : Canné, 
Mon. des j. de paix, juin 1891; Nècax et Gay, p, 75. 
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a cassé le premier de ces jugements : Cass. 5 nov. 1892 (Lois 
nouv., ibid.). 

27. Que reproche-t-on aux partisans de l’affirmative ? Uni- 
quement de sortir de l’hypothèse que le législateur avait en vue 
lorsqu'il organisait le sursis. On démontre ce point avec une 
grande abondance d’arguments : 4° le silence des travaux pré- 
paratoires sur les contraventions de police; 2° l’art. 4er qui ne 
vise que des condamnations pour crimes ou délits lorsqu'il dé 
termine Îles conditions d'obtention ou de retrait du sursis; 
. 80 l’art. 3 qui fait allusion à la règle du non cumul des peines, 
laquelle est inapplicable aux peines de simple police; 4° l’art. 4 
qui prévoit l'inscription des condamnations avec sursis au casier 
judiciaire lequel ne relate pas les condamnations pour contra- 
ventions de police; 5° le défaut de concordance de la prescription 
des peines de simple police, deux ans, avec le sursis de cinq ans; 
60 l’inutilité de la réhabilitation de plein droit. 

28. On pourrait répondre par le menu à presque toutes ces 
objections; mais au fond que prouvent-elles? Uniquement que le 
législateur n’a point pensé aux contraventions de police lorsqu'il 
organisait le sursis. Cette lacune de la loi doit-elle être comblée 
par une interprétation extensive ou restrictive? Doit-on sortir de 
l’hypothèse qu'avait en vue le législateur, ou rester dans cette 
hypothèse? Toute la question est là. Or les principes généraux 
de l'interprétation des lois nous disent que le sursis étant une 
institution favorable doit être étendu à toutes les hypothèses 
qu'une disposition expresse n’exclut point du champ de son 
application. 

La jurisprudence et la doctrine ont-elles procédé autrement 
lorsqu'il s’est agi d'interpréter l’art. 4 du Code pénal? Malgré la 
disposition de ce texte qui formule sans restriction aucune le 
principe de la non rétroactivité des lois pénales, n’a-t-on pas 
admis une exception virtuelle pour le cas où la loi nouvelle se- 
rait plus favorable que l’ancienne? Et par exemple a-t-on hésité 
à accorder le sursis à un condamné pour délit commis avant la 
loi du 26 mars? 

Plus spécialement on verra que la jurisprudence n’a pas hésité à 
appliquer le sursis à l’amende dans une hypothèse différente de 
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celle pour laquelle le Sénat paraissait l’avoir autorisé (V. infra, 
n° 44). 

D'un autre côté, si l’on restreint aux délits et contraventions 
prévus par le Code pénal la théorie si favorable des circonstances 
atténuantes, n'est-ce pas parce que les art. 463 et 483 contiennent 
sur ce point une restriction expresse ? 

Sans doute, si le sursis ne présentait aucune utilité en matière 

de simple police, une restriction virtuelle au principe général de 
l’art. 4er s’imposerait. Mais son utilité essentielle existe toujours : 
le condamné y trouve son compte, et le juge y puise le moyen de 
suppléer aux circonstances atténuantes ou de compléter leur ac- 
tion. 
- En somme, le champ de la controverse est surtout l’art. 1% qui 
formule le principe du sursis. Or cet article autorise le sursis 
uniquement en considération de la peine appliquée et sans aucun 
égard à l’infraction qui la motive, ni à la juridiction qui prononce. 
Faut-il en présence de ce texte général, auquel l’art. 7 apporte 
une seule exception, en formuler une seconde? Je ne le crois 
pas, alors surtout que cette nouvelle exception tend à restreindre 
l'application d’une disposition favorable. 

29. Une question subsidiaire surgit si l’on étend le sursis aux 
peines de simple police : « La prescription de deux ans appli- 
cable à ces peines sera-t-elle prorogée jusqu’à l’expiration du 
sursis ? » | 

Supposons qu'on repousse cette prorogation; la durée du sur- 
sis ne sera plus égale à celle de la prescription. 

Pour répondre à cette objection, le tribunal de police de Meu- 
lan a admis que le sursis était un obstacle de droit suspendant la 
prescription de la peine. 

Je suis d’un avis contraire, mais par cette raison de principe 
que la théorie de la suspension est absolument inconciliable avec 
la raison d’être de la prescription criminelle. La question, on le 
sait, est controversée 1. 

30. Aussi bien, ne suis-je nullement touché de ce défaut de 
concordance entre la prescription et le sursis. N’existe-t-il pas, 
en effet, pour l’emprisonnement prononcé pour une infraction qui 


4 Cours élém. de dr. crim., 889-893, 932, 
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conserve sa qualification de crime ? (art. 695, C. E, C. Voir les 
applications que la jurisprudence a faites de la prescription de 
20 ans à l’emprisonnement du crime excusé et du crime até- 
nuét). N’existe-t-il pas aussi pour l'emprisonnement et l’amende 
prononcés en matière de délit, si l'on admet l’exécution provi- 
soire du jugement correctionnel qui ordonne le sursis ? (art. 636, 
G. [. Q. Voir, infra, n° 44, 45). | 

E, Non APPLIGATION AUX DÉLITS MILITAIRES. = ga. Quelle 
est au juste la portée de l'exception que l’art. 7 formule en ces 
térmes : « La présente loi n’est applicable aux condamnations 
prononcées par les tribunaux militaires qu’en ce qui concerne les 
modifications apportées par l’art. 5 ci-dessus aux art. 57 et 58 du 
Code pénal, » 

Assurément elle exclut le sursis ; mais l'exciut-elle à raison de 
la nature de la juridiction appelée à prononcer ? S'il en était 
ainsi, les conseils de guerre, dans aucun cas, même jugeant un 
civil, ne. pourraient accorder le sursis? — A l'inverse les juri- 
dictions ordinaires, jugeant un militaire, pourraient, dans éous 
les cus, l’on faire bénéficier. 

32. Le sens littéral indique eette double solution, Mais la Cour 
de Besangon a écarté cette interprétation jadaïque. Elle avait à 
juger un militaire poursuivi devant les tribunaux eorrectionuels 
à raison de sa complicité avec un civil. Elle a refusé le sursis à 
ce soldat, motif pris de ce que : 

« La situation vis-à-vis de la loi pénale du militaire prévenu d’un crime 
ou d’un délit militaire, ne saurait être différente, selon que la répression 
est confiée aux tribunaux militaires ou exceptionnellement aux tribunaux 
ordinaires. » 


C. Besançon, 10 juin 14891 (Lois nouv., 91, 2, 187). 

83. Gette solution est grosse de conséquence. Elle modifie 
d’abord la raison d’être de l'exception. L’obstacle au sursis vient, 
non de la juridiction qui prononce, mais de l’infraction qui mo- 
tive la peine objet du sursis. 


1 Cass. 17 janv. 1833, 18 avr. 1834, {er mars 1855, 9 juill. 1891 (S. 91, 
4, 432), Brun px Vizcænxr, 1. de la prescript., 15, 416; F. Iléux, Prat, 
crim., 1, 1077; mon Cours élém. de dr. orim,, 919. 
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Conséquemment, les conseils de guerre pourraient aecorder le 
sursis lorsqu'ils jugent un militaire prévenu d’un délit ordinaire. 
Pour prendre un exemple, supposons qu’au lieu du vol au pré- 
judice de l’Etat qui faisait l'objet de la poursuite devant la Cour 
de Besançon, vol pour lequel on trouve une incrimination parti- 
culière dans le Code de la justice militaire (art. 248), il so fût 
agi d’un vol ordinaire, puni par simple renvoi au Gode pénal 
(art. 267), le sursis aurait pu 6tre accordé aussi bien par le 
tribunal correctionnel que par le conseil de guerre. 

De plus le conseil de guerre jugesnt exceptionnellement un 
civil pourrait dans tous les cas lui accorder le sursis. Il s’agira, 
par exemple, d’un étranger complice d’un militaire ; d’un civil, 
quelle que soit sa nationalité, qui trouble l’audience par des faits 
délictueux (art. 17, 445, 119, CG. J, M.). 

34. Ces applications du sursis par les tribanaux militaires sont 
repoussées, si l’on s’en tient à la lettre de l’art. 71, 

85. Certains commentateurs ont proposé un système mixte qui 
prend sa place entre les deux systèmes radicaux que je viens d’es- 
quisser. Les conseils de guerre appliqueraient le sursis aux pré- 
venus civils; mais ils ne pourraient jamais l'ordonner pour un 
prévenu militaire, alors môme qu'ils le condamneraient pour dé- 
lit ordinaire. Et cependant, si pour un délst ordinaire ce mili- 
taire était jugé par une juridiction de droit commun, celle-ci 
pourrait lui accorder le sursis ?. 

36. Ce système mixte et le précédent aboutissent à ce résultat 
choquant et juridiquement inacceptable de faire traiter différem- 
mont le prévenu du même délit, suivant que la poursuite a lieu 
devant la juridiction ordinaire ou devant la juridiction d’excep- 
tion. Un texte est insuffisant, s’il n’est fortement appuyé par les 
travaux préparatoires, pour faire dépendre l’application d’une règle 
de fond d’un simple changement de juridiction. Les règles de fond, 
et le sursis est du nombre, tiennent à la matière. Théoriquement, 
où comprend qu’on puisse le faire dépendre de la nature de l’in- 
fraction, comme de la nature de la peine, comme de la qualité 
du coupable ; mais jamais de la juridiction qui prononce. 

4 Sic : Locian, 42, 62. 

2 Sic : Lois nouv., note sous l’arrèt de Besançon; Nèena et Ganr, p. 77ets. 
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Une controverse analogue s’est élevée autrefois à propos de l’ap- 
plication de la règle du non cumul des peines devant les tribu- 
naux correctionnels. Ne disait-on pas que l’art. 365, C. I. C., ne 
pouvait recevoir son application devant cette juridiction, parce 
qu’il était emprunté à la procédure suivie devant la Cour d’as- 
sises? La doctrine et la jurisprudence ont depuis longtemps fait 
justice de cette erreur i. 

Aussi bien, les travaux préparatoires de la loi de 1891 n’impo- 
sent pas nécessairement la solution anti-juridique qui résalte lit- 
téralement de l’art. 7. Pris à l’improviste par une question de 
M. de l’Angle-Beaumanoir relativement à l’application du sursis 
par le conseil de guerre, M. Bérenger répondit: « Actuellement, 
nous n’avons entendu nous occuper que des délits d'ordre civil, 
prononcés par la juridiction ordinaire. L'autorité militaire, si elle 
trouve que la discipline n’aura pas à souffrir de l’application de 
la loi, pourra faire ses propositions et les soumettre au parlement. » 
Ce passage de son discours fournit des arguments à toutes les opi- 
nions : l’allusion aux délits d’ordre civil favorise le système de la 
Cour de Besançon. Ces mots : prononcés par la juridiction ordi- 
naire, appuient la distinction indiquée par le sens littéral de 
l’art. 7. Enfin l’objection tirée de la discipline conduit à une 
autre distinction : aux militaires pas de sursis, même lorsqu'ils 
sont jugés par une juridiction ordinaire et pour une infraction de 
droit commun ; aux civils, le sursis, même pour les condamnations 
prononcées par le conseil de guerre. 

Mais l’orateur ne s’en tint pas à cette explication; il ajouta : 
« Dans mon opinion de jurisconsulte, le militaire poursuivi même 
devant la juridiction militaire pour un fait de droit commun, 
devrait participer au bénéfice de la loi » (Sénat, 3 juin 1890). A 
la séance suivante (10 juin), M. le général Robert présenta sous 
forme d’amendement la disposition additionnelle de l’art. 7 qui 
fat votée sans discussion. | 

Est-ce là un article d’attente qui laisse en suspens la première 
partie de la loi Bérenger pour les tribunaux militaires jusqu’au 
moment où interviendra une loi qui déterminera les conditions 
d'application du sursis devant ce tribunaux ? Ou bien, faut-il dès 

4 V. mon Cours élém. de dr. crim., 659. 
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à présent donner à l’art. 7 l’application qu'il comporte pour les 
militaires suivant les principes généraux du droit et l’indication 
qui résulte de son rapprochement avec l’art. 1er ? Je suis assez 
porté vers cette. seconde solution. Il n’y a d’ajourné que l’appli- 
cation du sursis aux infractions purement militaires. L'autorité 
militaire verra plus tard si, pour ces infractions, elle doit, comme 
l’a dit M. Bérenger, « faire ses propositions ». 

37. Les tribunaux commerciaux maritimes (D. 4 mars 4852; 
L. 11 mars 1891) se rapprochent beaucoup des conseils de guerre 
par la nature de leur compétence. Cependant le Garde des sceaux, 
consulté par le Ministre de la Marine, a émis, en ces termes, 
l’avis qu’ils pouvaient ordonner le sursis : « L’art. 4er, dans le- 
quel est écrit cette faculté (le sursis), s'attache au caractère de la 
peine prononcée et non à la nature des infractions ou des juri- 
dictions. » (Circ. Min. de la Marine, 12 août 18914). 

38. Je comprendrais, à la rigueur, un système qui refuserait 
le bénéfice du sursis aux militaires; mais alors dans toutes les 
situations, c’est-à-dire qu'il s’agit d'une infraction militaire ou 
d’une infraction ordinaire ; — devant le conseil de guerre, comme 
devant les tribunaux de droit commun. Ce système pourrait se 
justifier par l'intérêt de la discipline, que l’on craint d’affaiblir 
par la nouvelle institution. Mais il ne paraît pas conforme à l’es- 
prit de la loi. Ce serait assimiler les militaires aux récidivistes. 
Or, rien dans les travaux préparatoires ne justifie une telle 
assimilation. On est donc obligé de résoudre la difficulté par la 
nature de l’infraetion, ou par celle de la peine. 

Réduit à cette alternative, on découvre aisément le sens de 
l'exception que l’art. 7 apporte au principe général de l’art. 4er; car 
cet article ne faisant pas mention de la peine, l’exception qu'il 
formule ne peut être caractérisée que par la nafure de l'infrac- 
tion. 

39. En résumé l’art. 7 me parait énoncer la pensée du législa- 
teur sous forme d'exemple, plutôt que la définir dans une for- 
mule étroite. Il statue sur le cas le plus fréquent, celui où les 
conseils de guerre jugent un militaire pour infraction motivée ou 
aggravée par une raison de discipline. L'esprit de la loin”’exclut donc 


le sursis que si les deux conditions suivantes sont réunies : 4° une 
XXI. 45 


226 REVUE PE LA JURISPRUDENCE 


infraçtion militaire, g’est-à-dire une infraction emprantant aux 
Codes militaires son incrimination ou sa peine ; — 2° un préveny 
sapmis à la discipline militaire. La juridictipn qui prononce est 
indifférente {. 


Il. — P&INES AUXQUELLES S'APPLIQUE LE SURSIS. 


40, Pent-on l'appliquer séparément à l’emprisopnement et à l’amende ? — 
#1. Rajsop de douter; raison de décider. 

40. Lorsqu'un tribunal prononce à la fois emprisonnement et 
l'amende, peut-il ordonner le sursis d’une seule de ces deux 
peines, ou bien est-il obligé soit de l’étendre aux deux, soit de 
l'écarter absolument? — La jurisprudence a résolu la question 
dans le premier sens : Frib. Brives, 46 oct. 4891 (Lois nouv., 
92, 2, 20). 

D'où pouvait venir le doute? L'art. 4°r porte : « En cas de 
condamnation à l’emprisonnement ow à l'amende... les cours on 
tribunaux peuvent ordonner. qu’il sera sursis à l'exécution de 
la peine. » Cette expression la peine ne désigne pas l’ensemble 
de la pénalité prononcée par le jugement puisqu'elle se rapporte 
au premier membre de la phrase qui disjoint par la préposition 
ou l’emprisonnement et l'amende. 

44, Peut-être le tribunal de Brives s'est-il trop préoccupé de 
Phypothèse que M. Trarieux avait en vue lorsqu'il fit étendre à 
Famende le sursis que le projet primitif n’admettait que pour 
l’emprisonnement. Supposant deux complices condamnés pour le 
même délit, l’un à l'amende, l’autre à l’emprisonnement, M. Fra- 
*_ rieux trouvait choquant qu’on pât accorder le sursis au plus sé- 
vèrement traité, par conséquent au plus coupable et qu'il fût 
impossible de l’accorder au moins sévèrement traité, c’est-à-dire 
au moins coupable. Mais les hypothèses sur lesquelles on rai- 
sonne dans Félaboration des lois ne peuvent modifier le principe 
qui s’en dégage. Or le sursis étant une faveur que le juge peut 
accorder ou refuser, on pent appliquer ici, comme l’a dit le tri- 
bunal de Brives, l'adage : « Qui peut le plus, peut le moins. » 


4 V. mon Cours élém., Appendice, 21. 
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III, —: Érrers DU SURSIS. 


42. La condamnation avec sursis reçoit-elle l'exécution provisoire? — 43. 
Système de la négative, — 44. Réfntation. — 4. Ayantages de l’afür- 
mafie. 

42. Le sursis doit-il être assimilé à un acquittement et fairs 
cesser de plein droit la détention préventive par application de 
l’art. 206 du Code d'instruction criminelle ? 

L’affirmative n'est pas douteuse si le jugement porte simple- 
ment une amende ou un emprisonnement de simple police ; 
puisque, dans cette hypothèse, alors même qu’il n’aurait pas été 
accordé de sursis, la détention préventive cesserait 4. Mais faut-il 
dégider de même, si l'emprisonnement auquel s’applique le sur- 
sis est correctionnel? La Gour de Chambéry s’est prononcée pour 
la négative : C. Chambéry, 14 juin 1891 (S. 91, 4, 240). 

48. Dans ce système, le condamné qui a obtenu le sursis en 
première instance est obligé de demander sa mise en liberté pro- 
visoire, selon la procédure tracée par les art. 413 et suivants 
du Gode d'instruction criminelle, s’il ne veut pas garder prison 
jusqu’à la fin du procès pénal 3. 

Pour justifier cette solution, on dit qu'une condamnation avec 
sursis n’est pas un acquittement. Or si, en cas d’acquittement en 
première instance, la détention préventive cesse de plein droit, 
c’est à raison d’une présomption ou d'une preuve d'innocence qui 
ne se rencontre pas ici, et l’on cite un passage du rapport de la 
loi du 44 juillet 4865. 

44. Ce système ne me parait pas devoir être suivi. Si l’on exae 
mine, en effet, soit les travaux préparatoires de la loi du 
20 mai 1863 où apparut pour la première fois la disposition li- 
bérals de l'art. 206, soit ceux de la loi dp 48 juillet 4865 qni la 
généralisa, on remarque que cette disposition eut pour objet 
de faire prévaloir au point de vue de la liberté proyisoire, dans 
l'hypothèse d’nn relaxe, l'opinion du tribunal sur celle du mi- 
nistèra pablic. Or, cette opinion s'affirme avec autant d'énergie 


* fours élém. de dr. crie, 4454. 


2 Sic : Baicaucr, Comm. (Lots nouv., 91, 1, 322); Locann, 82. 
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par une condamnation avec sursis que par un acquittement. 
Pourquoi donc refuserait-on à ces condamnations l'exécution pro- 
visoire attachée aux jugements de relaxe ? 

Quant au passage du rapport de la loi de 1865, il s’explique 
par l'hypothèse sur laquelle raisonnait le rapporteur au Corps lé- 
gislatif, celle d’un acquittement. Aussi la pratique ne s’y est pas 
trompée, puisqu'elle étend couramment l’art. 206 au cas où le 
tribunal correctionnel n’a prononcé qu’une amende, tout en 
maintenant au fait sa qualification, ce qui ne permet pas de dire 
que le prévenu est relaxé du délit. En 1865, la détention pré- 
ventive qui suit le jugement de première instance n’a paru utile 
à maintenir que si elle peut se joindre à l’emprisonnement pro- 
noncé pour le délit, de manière que le prévenu profite de 
l’imputation de cette détention préventive sur l’emprisonne- 
ment prononcé, suivant les distinctions établies par l’art. 24, 
C. pén. On demandait, en effet, en 1865, que toute la durée de 
la détention préventive fût imputée sur l’emprisonnement pro- 
noncé (D. 65, 4, 18). Cette réforme, qu'une loi réalisera pro- 
chainement peut-être, parut trop hardie ; mais le législateur donna 
au moins à l’opinion contraire cette satisfaction de faire cesser la 
détention préventive immédiatement après le jugement, iorsqu’elle 
n’avait pas de chances sérieuses de profiter au prévenu, c’est-à- 
dire lorsqu'il y avait relaxe ou simple condamnation à l'amende. 
Le. sursis, plaçant le condamné dans une situation analogue, doit 
produire le même effet. 

Il est très juridique d’ailleurs d’assimiler la condamnation avec 
sursis à un relaxe. N’est-elle pas, en effet, un relaxe subordonné 
à une condition potestative du prévenu ? Comment cette condition, 
sur laquelle le ministère public ne peut rien, lui donnerait-elle 
le droit de retenir en prison, pendant le délai d’appel et jusqu’à 
l'arrêt définitif, le prévenu qu’il ne peut y retenir au cas de 
simple relaxe ? 

45. Enfin, un avantage pratique est attaché à cette exécution 
provisoire du jugement ou de l’arrêt ordonnant le sursis, c’est de 
faire courir immédiatement le délai d’épreuve. Sans cette exé- 
cution provisoire, comprendrait-on que le délai pût courir aussi- 
tôt après la première décision qui accorde le sursis ? La déten- 


pus: 
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tion du prévenu rendrait l’épreuve peu concluante. Les principes 
du droit empêcheraient le jagement qui accorde le sursis de s’exé- 
cuter, puisqu'il n’est pas encore devenu irrévocable. L’exécution 
provisoire répond à ces deux objections. Or, il paraît certain, 
bien qu’on ait soutenu le contraire !, que le sursis court de la 
première décision : l’art. 4e", $ 3, prévoit en effet sa dé- 
chéance par une condamnation pour un délit commis depuis son 
obtention et avant que la décision qui l’accorde soit devenue ir- 
révocable, puisqu'il prohibe l'application à ce délit de l’art. 365, 
C. inst. crim. ?. 


IV. — FormaLirÉés. MorTrrs DRS JUGEMENTS QUI ACCORDENT 
LE SURSIS. 


46. Ont-ils besoin d’être motivés en fait? — 47. Les motifs de droit ne 
doivent pas laisser soupconner une erreur du juge. — 48. Formule 
vicieuse, formules valables, — 49. Seule utilité des motifs de fait. 


46. Le sursis ne peut être accordé que par le même jugement 
et par décision motivée (art. 4°r, $ 1). 

De quelle nature doivent être les motifs donnés à l’appui du 
sursis : motifs de droit, ou motifs de fait? Les motifs de droit 
paraissent suffisants, puisque, une fois les conditions légales rem- 
plies, le juge est souverain appréciateur de l'opportunité du 
sursis. Quand il l’accorde, il n’a donc pas à faire connaître les 
motifs de fait qui le déterminent à. 

47. Mais s’il suffit de motiver le sursis par le visa des condi- 
tions légales qui permettent de l’accorder, il ne faut point que la 
formule employée laisse supposer que le sursis est la conséquence 
obligée de la réunion de ces conditions. La Cour de Lyon, 13 
juill. 489 (Za Loi, 9 mars 1892), a réformé un jugement dont 
la rédaction paraît avoir été entachée du vice que je signale : 


« Attendu quant au sursis à l’exécution de la peine, qu’il ne suffit pas 


4 Locanp, 92, CariranT, 19; BréerauLr, L. nouv., 91, 2, 323. 

2 Sie : mon Cours élém., Appendice, 51; Nècar et Gary, p. 11; MArOU- 
pxau, 31 (mais seulement sur le point de départ du sursis). 

3 Sie : mon Cours élém., Appendice, 49; Nèonz et Gay, p. 88.— Contrà, 


LOcaRD, 66, 
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pour que ceite mesüre d’indulgence soit ordonnée, que la personne pour- 
suivie n’dit janitis été ébndatnhée; que celi résulte dés travaux prépärä- 
toires.., et même du texte de la loi. » 

48. Il n’est pas ptobable que les premiers juges aient pu se 
miéptendre sur l’éteridue de leur droit; mais il est à croite qu'ils 
avaient mal rédigé leur jugemént. Gette formule : « Attendu que 
le prévent n'ayant sübi aucune coridamnätion antérieure à la 
prison ou à üne peine plus grave pour crime ou délit de droit 
comimun, ël ÿ à lieu d’ordonner le Sursis »; cetie formulé est vis 
cieuse, parce qu’elle fait croire à une erreur du jüge sur l’éten- 
due de son droit. — Mais si l’on avait écrit : « Attendu que le 
prévenu... eic.; le tribunal estime qu "il y a lieu de lui accor- 
der... croit devoir lui accorder le sursis », la formule serait 
irréprochable. 

49. Bied entendu, le jugb dé prérière instahcé ajéitera des 
motifs de fait lorsqu” il voudra attirer sur eux l'attention du j juge 
d' appel pour mieux défendre son jugement contre les critiques 
du tüihistérë pablic; mais un Sfrêt dû jugëmént eh dernier fes- 
sort qui ne contiendrait que deg môülifs de diit à l’appüi du sursis 
nè donferait pas Guvétture à cassatidti: 


V. = D LA RÉCIDIVÉ CORRECHIONNELLE. 


4) 56. Récidive &t ciréodstänces âtténuantes: — B) 54: Récidité ét reléga- 
tion. — c) 52, 53. Application des nouveaux drticles 57 ët 58 du Code 
pénal aux délits spéciaux. — d) 54. Spécialité de la récidive, Assimila- 
tion du délit tenté au délit consommé, — 59, ll n’y a pas récidive pu- 
nisiable dé délit prévu par le $ à de Part. 58 à délit prévu pdt le | S À. 
= à) 58 & 58: Peidé dé la petite récidive: bäsé du ealcül Guand ti ÿ à 
plüsieuts coridamhatiôns antériètirés poùr 16 mème délit. 


à. 5Ü. Lés nouvelles dispositions sur là récidive éorréction: 
nelle ont dontié lieu à pôt de décisions en déhôrs de célles réla- 
iifes äüx qdeëlions de rétroactivité rappüriéès plus haut. 

La rigueur déployée contre les récidivistes exclut-elle l’appli- 
eation des circonstances atténuantes ? La négative n’était guère 
douteuse, surtoût après le rejet par la Chambre du texte, voté 
par 18 Séhiai; dûi limitait lés potivoité d’aléntation du juge à 
l'égard des récidivistes. Les tribunaux peuvent donc, cofnmé fàr 
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le passé, écärter au moyen des circonstancés ätténuantés toute 
l’aggravation résultant de la récidive ; abaisser à un jour ét à un 
fraric l’emprisonriement et l'atiende; prononter l'amende sêule 
aptès l’ävolf ainsi réduite; substituer enfin à l’ehiprisonnémenit 
séul pfondncé par la loi uïè äniende dé ün franë à trois fille 
f'anés. — C. Besatigok, 24 juin 18914 (S. 92; 2, 4045. 

b. 51. La loi Bérengbr envisäge la técidive Cormè une tatisb 
d’aggravation dë la peine corréspondant À unie äggravation de là 
culpabilité de l'agent dans la seconde infräction. C’est le point db 
vüué du Cohe pédäl et les dispositionà dé la {vi ibuvèlle #inébr- 
poréüt aht dispositions dé ce Code. Aussi l'até. 5 $ë borne:t:il 
à dite : « Les aft. 57 et 58 du Code pétidl sbnt modifiés tomme 
sui. » Par conséquent les riouvellés dispoëitihs suf la récidive 
he inettént nullémeni obstäclé À l'pplicatioh de la loi dt 
91 mai 1885 sui la relégôtion des récidivistes. Lés poiris dé vue 
sont différents ? céite lol énvisagé la récidive cobitio un étht dé 
linfracteür iridépéndänt dés infractions, ne débbtant ni plds, til 
moins de culpabilité; état coüstitué par uni eñsémblé dé condaim- 
nations qui rendent l'individu irréclassable, qui en font ui sujèt 
dé terreur où tout au moins d'iiquiétide ; éllé envisagé l4 réci- 
dive dans sôn tappoït avec lé reclässémient ët elle édicté potr iés 
irréclassables une mesure d'élimination. La jürisprüdéticé à de- 
puis longtemps décidé que lés deux ordrés de dispositions rélas 
tivés à la récidive tecévraieüt parallèlement leur applicätioh: 
Depais la loi du 96 miars 1891, ellé à pèrsisté avoë falsoh dans 
tetle solution. C. Paris, 9 avril 4891 (Lois nôuv., 94, 9, dB). 

€. 54. On sait qué les dispositions du Code bérial sut là réci: 
dre en matièré dé crimes et de délits sünt applicables à toutes 
jes infractions réprimées dè peines ériminéllés où corréction- 
nèlles, même par des lois én dehors du Code. Elles #’appliquent 
donc aux délits spéciaux, si la loi spéciale né les exclut pas 
expressément où virtuellement. Ii en est ainsi pouf les délits de 
douanés, parce que là loi de 1816 ne dit tien dé conträifs. 
Cass. 28 nov. 1868, ei sur renvoi : C. Amiëns, 46 Jan. 1869 
(D. 69, 4, 260 ; 2, 81). — Devait-oï décide dé mêtte dépdis 
la loi di 26 inars À L'alfitäatite à êté adtriise par üt atrét de 
Naricy, du 44 janvier 1892, et par là Cor dé caësätioë, réjetant 


v 
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le pourvoi dirigé contre cet arrêt. Cass. 4 mars 4892 (la Los, 
6 mars). 

53. Ce qu’il y a de remarquable, c’est que la Cour de Nancy 
abandonne par cet arrêt le système qu’elle avait emprunté à la 
Cour de Bordeaux et qui constituait la partie la plus originale 
de son arrêt du 5 novembre précédent (supra, n° 16). Il est fà- 
cheux que ce système n’ait pas été soumis à l’examen de la Cour 
suprême. L'arrêt de rejet constate, et je le regrette, qu'aucun 
motif n’a été fourni à l’appui du poarvoi. 

d. 54. La spécialité de la récidive a soulevé, par l’énuméra- 
tion des délits assimilés, une question déjà résolue pour l’applica- 
tion de la loi du 27 mai 1885: « Faut-il assimiler la tentative 
à l'infraction consommée ? » — L’affirmative ne pouvait faire 
doute. Quand, en effet, une loi vise un délit, elle vise toutes ses 
modalités punissables. La Cour de Paris a cherché, bien inutile- 
ment, à justifier la solution par un argument d’analogie : elle 
conclut de l’assimilation de la tentative et de l’infraction consom- 
mée au point de vue la peine (art. 2, 3, C. P.), à leur assimila- 
tion au point de vue de leur essence : C. Paris, 7 avril 1891 (S. 
M, 2, 240). — Comp. C. Montpellier, 4 fév. 1886 ; C. Paris, 
4 mars 1886 ; Cass. 10 juin 1886 (D. 86, 1, 351 ; 2, 49). 

55. Dans le même ordre d’idées on s’est demandé si les délits 
assimilés par les $$ 3 et 4 du nouvel art. 58 formaient deux grou- 
pes distincts de délits entre lesquels il ne peut y avoir de réci- 
dive punissable, ou ne formaient avec ceux-ci qu'un seul et 
même groupe. — La première solution n’était guère douteuse, 
Les premiers mots du $ 4: « il en sera de même... » équivalent, 
en effet, à ceux-ci du $ 3: « seront considérées... comme étant 
un même délit ». On ne les a employés que pour éviter une ré- 
pétition. Îls indiquent donc que la mendicité et le vagabondage 
forment un second groupe de délits. Or il ne peut y avoir réci- 
dive qu'entre mêmes délits ou délits appartenant au même groupe : 
C Montpellier, 10 déc. 1891 (Lois nouv., n° du 45 avril). 

e. 56. La peine de la petite récidive se calcule d’après la 
peine « précédemment prononcée » pour le même délit. La chose 
est sans difficulté s’iln’existe qu’une seul condamnation antérieure. 
Mais quid s’il y en a plusieurs, deux, par exemple, l’une plus 
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faible, l’autre plus forte? Le juge de la troisième infraction 
pourra-t-il prendre indifféremment pour base. du calcul de la 
peine celles des deux condamnations qu'il lui plaira de choisir? 

57. Un jugement réformé par la Cour de Douai avait admis que 
le juge pouvait choisir et préférer La plus faible, qui, dans l’es- 
pèce, était la plus ancienne. 

58. Deux auteurs ont soutenu que, quel que soit l’ordre des 
condamnations antérieures pour le même délit, le juge doit tou- 
jours prendre en considération la plus forte 1, 

59. Je dis, avec la Cour de Douai, qu’il doit uniquement 
se préoccuper de la dernière : CG. Douai, 41 nov. 1891 (Lois 
nouv., 92, 2, 14). N'est-ce pas, en effet, la peine du premier 
torme de la récidive qui doit servir à régler celle applicable au se- 
cond? Comment admettre, d’un côté, que la dernière des condam- 
nations antérieures sera le point de départ du délai de cinq ans 
dans lequel doit se produire la nouvelle infraction pour être 
considérée comme commise en récidive, et rejeter, d’un autre 
côté, cette dernière condamnation lorsqu'il s’agit de fixer le taux 
de la peine dont elle détermine l’aggravation? 

On objecte que si la seconde des condamnations antérieures est 
plus faible que la première, le prévenu « aurait amélioré sa situa- 
tion par les délits qui ont donné lieu à la peine intermédiaire ». 
Cette considération est sans valeur, car la dernière’ condamnation 
a purgé l'effet de la précédente. L'art. 58 8 2 établit une répres- 
sion progressive de la petite récidive ; mais la progression prend 
pour base la condamnation qui a immédiatement précédé l’infrac- 
tion actuelle, de manière que la répression suive toutes les vicis- 
situdes de la perversité du coupable. A. LABORDE. 


Exposé des travaux préparatoires de la loi des 9-10 
mars 1891 qui modifie les droits de l’époux sur la 
succession de son conjoint prédécédé. — Commen- 
taire de cette loi, (Fin ?), 

Par M. Zkccicri, juge d'Instruction au tribunal de Mauriac. 
Si l’usufruit au lieu de porter sur des sommes d’argent ou des 
1 Nècre et Gary, p. 126. 


? Voir Revue critique de législation et de jurisprudence, 1892, pages 93 
et 171, nouvelle série, tome XXI, 
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valeurs mobilières, ne frappait que sur des objets corporels, par 
exemplé sür des imimeubles, on eslimerà ce que valent ces im- 
meubles, pour arriver à déterminer lé revenü net qu’ils sont sus- 
ceptibles de produire, c’est-à-dire le revenu dégagé de toutes les 
charges afférentes à la jouissance d'iceux, telles du’impôts et frais 
d’entretien ; les tribunaux apprécieront en fait d’après les élé- 
ments qüi leur seront Soumis, notamment les baux à ferme, ëi les 
immeubles sont loués, etc., et les renseigneménts qu’ils auront 
pu recueillir, à quel laüx doit dire fixé 18 revenu net des imméü- 
blés assujettis à l’usdftuit légal, qtiand il y aura litige, et c’ési ce 
révbhd cälcalé er argént qui dévra être sèrvi à l'époux survi- 
vant, pour le remplir deë arrérages de sa pension viagère. 

Ainsi à l’üsufruit, droit réel grevant les biens, les héritiers peu- 
vênt subétituer une rente viagbre, droit purerient persontil; 
mais si l’un déé héritiers veut la conversion et que l’äutré ne Îa 
veuille pas, qu'ärtivera-t:il Le législatetr décläre qt’eri cäs de 
désaccord entre lés héritiers, la conversion Sera facultative ; nous 
pensons qu’à mois dé circonstances étcéptiohnelles, lès tribu- 
naux devront accueillir léé detfiandes de conversion dont il s’agit, 
côr, tôrime hoûs l'avons déjà dit, Pasutruit ést ane eülravë À la 
circulation des bions ; dès lors l'intérêt général exigé que cet 
obstaclé soit étarté, toulés lés fois que la chôse sera possible sans 
nairé af iniéréls paiticuliers. ‘ 

Les héfitiers sont tenus de fournir dés sûretés suffisantes pout 
âssurer le service de la pension viagèré; ces sûretés pourrütit 
cohsister soit en üné inscription d'Hybothëèque, sbit en un dépôt 
dé titres dé rente françaisé dû de vdletiré dë premier ordte. 

Mais comimë l’a très bien fait übserver M. l’avocat Dubois, dans 
une brochure parue depuis peu, l’obligation de conserver sur ses 
biens, pendant de longues années, une inscription d’hypothèque 
garantissant une rente viagère, est elle-même pleine d’inconvé- 
nients ; c’est un obstacle soit aux emprunts, soit aux aliénations ; 
d’un autre côté acheter de bonnes valeurs; par exemple de la 
rente française pour garantir la pension viagère du cobjoint, 
serait une opération désastreuse vu le taux élevé de la rente et 
des autres valeurs du même ordre, opération devant laquelle re- 
culeront certainement les héritiers péut pèu qu’ils soiént sbu- 
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cieux de leur intérêt. Le moyen le plus pratique pouf sortir d’em- 
barras consisterait de la part des héritiers à traiter vec une com- 
pagnié sérieuse d’assurances sur la vie ; ces compaghies ont of- 
dinsirement des tarifs qui permettront de contiatire à l'instant là 
valeur en capital de la rente à servir à l’époux sürvivant ; les hé- 
ritiérs du conjoint décédé sauront ainsi quelle somime ils ont à 
débourser pour se décharger de cetté rente, et en là versant à l4 
carpagnie d’assuraice, ils 3e libèteront de leurs ébligations en- 
Vers l’époux survivant. Il n’est pds doutedx due lé gatantie d’üt 
couträt passé ävec une compagiie d’assdränces sur là vie cünsii- 
jue eù éffet dé toute évidence une sûreté suffisalite, sélotl lé vœu 
de la 16i du 9 mars 1891 : däüs tn certaiti nombte d’affaires où 
des rentés viagères éläient allouées à des victimes d’accidehts, les 
parties condamnéés ônt été autorisées à fournir comiie garaïtie, 


its 


vant : « Condaïnné les défendeurs à paye hu détnañdéur ës-dh- 
lité à titre de dommaägés-intérêts pour les causés Sus-éroncéés, 
üne rente annuelle et viigère de 400 francs; dit due dans 
le mois de là prononciation dü présent jigement, les déféidéurs 
devfont acheter et remeltre ali deriandeur, th titré dë rétité 3 0/0 
Sur l’État français, de 400 frahcs, immatriculé pour l’üsufruit séu- 
lemént au nom du sieur X..., Ou vetser, s'ils le prélbrent, À là Cém- 
pagnie d’ässhtarices gédétalës sur là vie, üh capital suffisänt pour 
consiituer une Yente anduellé ét viagèrë si la tête du éieur X.. » 
La Cour de Rouen a coïülirmé ce jugémeni, ais én rédtisant le 
chiffre de la tenté. | 

Éafin le 44 ävril 1886, la Cour d'appel do Lyon autôrisait des 
partiés, qi dvaient fait appël devant éllé, à sübstituér à la garän- 
tié d’ün titre de rénté françaisé, la constitution d’une rénie avec 
une compagnie sérieuse d'assurances sur la vie; coïiment dès 
lors, tinè paréillé garantie ne serait-elle pâs jugée suffisante pôür 
18 service de la rente viagère de l'époux survivant? ici la 
maxime : ubi eadeni ratio, bi idem jus essé debet, doit rétevoir 
- soû entièré äpplication. 
Lo Séñat n'avait pas fixé, dans soi projet, lé déläi peñidañt is- 
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quel pourrait être exercée la facultée laissée aux héritiers de 
faire convertir en rente viagère l’usufruit du survivant. Il conve- 
nait pourtant d’en limiter la durée. Il y aurait eu en effet de 
graves inconvénients à laisser indéfiniment incertaine la situation 
de l'époux; le plus grave de tous eût été de l’exposer toute sa vie 
aux caprices, peut-être même aux rossentiments d’héritiers peu 
bienveillants. Aussi en présence de ces raisons majeures, la haute as- 
semblée n’hésitait-elle pas de concert avec la Chambre des dépu- 
tés, à voter que le droit des héritiers de demander la conversion 
de l’usufruit en rente viagère ne survivrait pas au partage définitif. 

Que faut-il entendre par ces mots : partage définitif? le mot 
partage a-t-il la même signification qu’à l’art. 2109 du Code 
civil? La jurisprudence décide que dans ce dernier texte, l’expres- 
sion partage a un sens restreint et limité aux opérations maté- 
rielles qui consistent à diviser entre les copartageants les biens 
héréditaires et ne vise nullement les opérations qui ont pour objet 
la liquidation des droits des cohéritiers entre eux ou des comptes 
qu'ils peuvent respectivement se devoir. Voici à cet égard en 
quels termes a statué la Cour suprême : « Attendu que ce serait 
méconnaître le texte et l’esprit de l’art. 2109, que d’étendre son 
application à la fois au cas d’une division de tous les biens meu- 
bles et immeubles d’une succession et d’un apurement définitif 
des droits et reprises de tous les cohéritiers; qu’il suffit de con- 
stater que les immeubles des successions dont s’agit ont été par- 
tagés, par ces motifs, rejette. » (Gh. civile, 23 juillet 1839, Sirey, 
39. 1. 500). Mais le partage en nature n’est qu’une des formes 
du partage ; à côté de celui-ci, se place un autre mode de partage 
qui est la licitation ; or, la jurisprudence n’hésite pas à décider 
que la doctrine applicable au partage en nature l’est également 
à la licitation, c’est-à-dire que ces deux modes de partage doivent 
être placés sur la même ligne, et qu’il n’est pas nécessaire que 
les prétentions et les droits des cobéritiers aient été réglés entre 
eux pour que le partage doive être considéré comme consommé: 
il suffit que la division en nature des biens héréditaires ait été 
effectuée ou que lesdits biens aient été licités. 

Nous pensons que dans la loi des 9-10 mars 1894, le mot par- 
tage a un sens plus large et qu’il comprend à la fois et la division 
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en nature des biens de l’hoirie ou leur licitation et la liquidation 
des droits des cohéritiers les uns vis-à-vis des autres; en effet, 
ce n’est qu’au moment où les comptes que les cohéritiers peuvent 
se devoir sont torminés, que les forces de la succession sont 
connues et que les intéressés ont sous les yeux tous les éléments 
d'appréciation pour prendre un parti définitif en connaissance de 
cause. Effectivement, si le défunt laisse des héritiers à réserve, 
comme l’usufruit légal ne peut s’exercer que sur l’actif de la 
succession, déduction faite de la part des héritiers réservataires, 
il faut bien quela réserve de ces héritiers soit déterminée, et elle 
ne pourra l’être que par des opérations de calcul, c’est-à-dire, par 
un compte liquidatif., Lors même que le défunt ne laisserait pas 
d’héritier à réserve, il est encore nécessaire que les forces de la 
succession soient connues, pour savoir quelle doit être l’impor- 
tance de l’usufruit légal, c’est-à-dire, jusqu’à concurrence de quelle 
quotité dans la mesure légale, il pourra s’exercer; car il peut se 
faire, bien que le législateur dans telle hypothèse donnée ait fixé 
l’usafruit légal à un quart, que cet usufruit en raison de l’état 
de la succession, ne puisse dans cette même hypothèse s’exercer 
que jusqu’à concurrence par exemple d’un huitième, comme du 
reste nous avons eu l’occasion de le montrer précédemment dans 
ce travail. 1l est de toute évidence par conséquent que le législa- 
teur, en disposant que jusqu’au partage, la conversion de l’usufruit 
en rente viagère pourrait être demandée par les héritiers, a en- 
tendu que ceux-ci pussent exercer leur droit non seulement jus- 
qu’à la réalisation du partage en nature ou de la licitation, mais 
encore jusqu'au règlement définitif des comptes entre les cohé- 
ritiers, c’est-à-dire jusqu’à la clôture de la liquidation de la suc- 
cession. Le législateur ajoute même que le droit des héritiers 
dure jusqu’au partage définitif; si donc, il n’y avait eu qu’un 
partage provisoire, les héritiers ne seraient pas forclos du droit 
de demander la conversion. Dans quels cas, le partage ne doit-il 
être considéré que comme provisoire ? C’est lorsque : 1° parmi les 
cohéritiers, il y a des interdits ou des mineurs même émancipés et 
que toutes les formalités exigées par la loi pour ces sortes de par- 
tages n’ont pas été remplies ; 2° dans le cas où tous les cohéritiers 
n’y ont pas assisté; 3° si les parties ont fait entre elles un simple 
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règlement de jouissance (Voir art. 816, 819 et 840 du Code civiD. 

Aux termes d’une jarispradenpe qui vien} de s ‘affirmer répem: 
ment dons des conditions qui ne laissent aucgne plage à l'éqni- 
voque, lorsque des mineurs prennent part à un partage concur- 
ent ayec des majours maitres de leurs droits, sans l’accom- 
plissement des formalités requises pour Ja validité da ges pores 
de partages, get acte de partage est nul en tant qne partage défi- 
nitif, mais sa nullité ne pent être proposée que par le mineyr de- 
venu majeur ou par son tuteur, à l exclusion des parties majeures 
qui y ont figuré ; joutefais les parties majenres peuvent ge pré- 
valoir de la pullité prononcée à la requête du mineur pour de- 
mander qu'il soit procédé à pn nouyeay partage entre fautes les 
parfies (Cass. ch. civils, 5 décembre 1887, Dalloz périndique, 
anpég 1888, partie 1°°, p. 244). 

Cette jurisprudence est applicable au partage où figure un in- 
terdit qui e est un incapable comme le mineur. Quant an partage 
fait en dehors « de la présence d’un cohéritigr, la Cour de gassation 
persistant à décider que l’action en pariage n’est pas ndivisible, 
i] s'ensuit qua les gohéritiers qui ont pris part à çe partage ne 
peuvent pas en demander la nullité, mais il est rationne 
d'admettre qu'ils peuxent se prévaloir de cette nullité, lorsqu'elle 
aura été prononcée à Ja requête du cohéritigr qni n’y a pas fignré, 
ponr demander qu'il soit procédé à un nouveau partage. Enfin 
en ce qui concerne le partage de jonissance çonvenn entre les 
parties, chacune d'elles a le droit de demander qu’il soit procédé 
à pn partage définitif ; dans cette hypothèse, le droit de deman- 
der up nouyeau partage dérive de la volonté commune des par- 
ties ; il appartient donc aux partigs majeures comme aux parties 
mineures et celles-ç; ne peuvent ipyoqper la règle établie par 
l’art. 1125 du Code civil, règle uniquement applicable : aux actes 
définitifs qui sont frappés de nullité à raison de l'incapacité de 
l'an des çontractants (V. cas et note, Dallog, année 1863, 1. 313 
et autorités citées). 


Le partage d d’un usufruit commun doit-il être traité de la même façon que 
| les partages de jouissance dont nous venons de parler ? 


Il est admis en principe qu'il n’existe aucune indivision pou- 
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vant donner lieu à partage entre le nu-propriétaire et l’usufrui- 
tier (Voi oir Cass. 10 décembre 1889, D. p., partie 1°e, P- 12 etnotre 
article de ja Revue critique paru € dans le fascicule de juin 1890); 
mais lorsqu'il il existe d’un côté un titulaire de l’usufruit d’une 
quote-part, du quart par exemple ( des biens de le | sqccession ( et de 
gal), il est ‘évident que l’usufraitier à le droit de provoquer | le 
partage des biens de la succession quant à la jouissance, pour 
sortir d'indivision. Toutefois l'indivision étant restreinte à la 
jouissance, l’usufruitier ne peut provoquer qu’un partage de 
jouissance, or nous avons vu ci-dessus que les partages de cette 
najure n’ont qu'en caractère provisionnel, et que chacune des par- 
ties qui y a pris part, peut demander qu’ii soit procédé : à qn par- 

tage définitif. Cette solution doit-elle être appliquée au partage 
d’un usufruit indivis? Nous répondons que cette sorte de partage 
a un caractère très mixte ; l’usufruit en effet a une qurée tempo- 
raire ; ils ’éteint à la mort 6 de l’ysufruitier ; le partage de l'usn- 
fruit ne peut donc avoir uns durée perpétgelle ; ses effets cesse- 
ront au jour où l’usufrait se réunira } à la nue “propriété, mais ce 
même partage a un caractère définitif en ce sens qu'u une fois ef- 
fectné, il ne peut dépendre de l’une des. parties qui y à concouru 
dene pas le respecter. En effet puisque le partage d’un usufruit 
est licite, puisqu'il est possible, il $ s’ensuit forcément que ce par- 
tage une fois consommé doit recevoir sa pleine et entière exécu- 
tion, sans quoi il faudrait aller ; jusqu’à à dire, ce ui est inadmis- 
sible, que la loi prohibe les partages d’usufruit; sans doute les 
partages de jouissance n ‘ont qu'un caractère provisoire, : avons- 
nous dit plus haut, mais c’est à proprement parler parce qu'ils 
ne constituent pas de véritables partages ; ce sont des conven- 
tions qui interviennent entre les cohéritiers dans une succession, 
pour établir un modus vivendi qui dans la pensée des parties ne 
doit avoir qu'une durée temporaire et un caractère tout à fait 
précaire, tandis que lorsqu'il s’agit d’un usufruit, qui indiscuta- 
blement est un bien qui compte comme tel dans le patrimoine 
de celui où il est recueilli, les effets du partage de cet usufruit 
doivent être les mêmes que ceux qui découlent du partage des au- 
tres biens compris dans l’hoirie. 
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Il nous reste à nous demander, lorsqu'un partage provisoire 
est annulé, si la conversion de l’usufruit en rente viagère opérée 
dans ce partage, doit en suivre le sort, ou si elle doit être main- 
tenue; nous croyons qu’elle doit suivre le sort du partage, car 
toute autre solution nous paraît impossible ; en effet la valeur de 
l’osufruit n’a pu être que très incomplétement appréciée, par 
exemple, si l’un des cohéritiers n’a pas pris part au partage, ou 
si étant mineur ou interdit, le partage n’a pas été fait dans les 
formes légales (ces formalités entrainent des frais considérables 
qui doivent être défalqués de la masse pour le calcul de la quo- 
tité disponible et la fixation de la limite dans laquelle lusufruit 
doit être exercé). Que si le partage n’a eu pour objet que le règle- 
ment de la jouissance entre cohéritiers, il n’y a pas eu à propre- 
ment parler de partage; la composition de la masse à diviser n’a 
pas été établie dans ce cas et par conséquent la limite de l’exer- 
cice de l’usafruit n’a pu être déterminée d’une façon précise : une 
fois le partage provisoire annulé, les héritiers ayant jusqu’au 
partage définitif pour faire opérer la conversion de lusufruit en 
rente viagère, il leur sera loisible de faire procéder à une nou- 
velle conversion ; le partage de l’usufruit, a, il est vrai, un ca- 
ractère définitif, mais à la condition qu'il ait été effectué suivant 
le vœu de la loi, c’est-à-dire que les parties aient voulu faire un 
partage définitif et rempli les formalités légales exigées à cette 
fin ; il doit en être ainsi du reste, soit que l’usufruit ait fait l’ob- 
jet d’un partage distinct et séparé, soit qu'il ait été partagé en 
même temps que les autres biens de la succession et compris dans 
le même acte de partage passé à titre provisionnel. 

Mais si les parties avaient convenu légalement que le partage 
de l’usufruit aurait un caractère définitif, cette convention devrait 
être maintenue. | 

Le droit qui est attribué aux héritiers de demander la transfor- 
mation de l’usufruit en rente viagère jusqu’au partage définitif 
ne va-t-il pas rendre incertaine pendant de longues années la 
situation de l’époux? ce dernier a cependant le plus grand intérêt, 
pour régler son existence, à savoir si son usufruit lui sera déli- 
vré en nature ou sous la forme d’une rente viagère. Cette objec- 
tion fut faite au cours de la discussion, mais il y fut répondu que 
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l’époux avait un moyen bien simple d’en sortir, c'était d'exercer 
lui-même contre les héritiers l’action en partage, qui lui appar- 
tient incontestabiement du chef de son usufruit; les héritiers 
ainsi actionnés seront obligés de prendre un parti et d’opter entre 
la délivrance de l’usufruit en nature ou sa conversion en rente 
viagère : tout le monde reconnut la justesse de l’observation et y 
donna son approbation. 

Le 10 mars 1877, M. Bernard avait proposé au Sénat un 
amendement, tendant à ajouter aux mots : « l’usufruit de l’époux 
survivant » Ceux-ci « qu'il soit conventionnel ou qu’il résulte de 
la présente loi. » Le rapporteur répondit : La substitution est très 
naturelle et très légitime, lorsqu'il s’agit de remplacer par une 
rente viagère la libéralité même que la loi a faite à l’époux sur- 
vivant en lui accordant un usufruit légal. La loi a le droit de ré- 
gler et règle comme elle l’entend, le droit définitif qui appartien- 
dra au conjoint survivant, droit qui est un usufruit en principe, 
et qui peut être, par la substitution dont il s’agit, une pension 
équivalente. Mais lorsque l’usufruit a été l’objet d’une véritable 
convention, lorsqu'il résulte du contrat de mariage ou d’une do- 
nation entre-vifs faite au cours du mariage, ce serait porter une 
atteinte à la convention que de permettre aux héritiers de substi- 
tuer une simple pension à l’usufruit que les parties ont voulu 
constituer en nature. Ce serait là une substitution absolument 
contraire à tous les principes du droit civil, car elle aurait le 
grave inconvénient de rétroagir et d'influer sur un contrat déjà 
existant, ce qui est inadmissible. 

Cette réponse fit repousser l’amendement. 

Le dernier paragraphe du nouvel art. 767 porte qu’en cas de 
nouveau mariage, l’usufruit du conjoint cesse s’il existe des des- 
cendants du défunt. 

La cessation d’usufruit prévue par cette disposition est soumise 
à deux conditions : 1° le convol de l’époux survivant en secondes 
noces : 20 l’existence, au moment du second mariage, d’enfants 
ou descendants du défunt. 

Le rapporteur de la commission de la Chambre des députés 
(annexe à la séance du 27 janvier 4890, n° 305, Journal officiel, 
p. 153) a motivé cette disposition dans les termes suivants : 

XXI. 16 
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L’époux qui tentratté un second Mariage use d'un droit qu'on 
né sauräit sans injustice songét à amoindrir, ét il y aurait même 
témérité à lui retirer la libéralité dont 11 jouissait, sür la foi d’une 
interprétation présumée de la volonté du défunt. La déchéance 
prononcés ëh cas de convol n'a d'autre cause que la présence 
des enfants nés dé la prémière union. Le second mariage, 
en effet, associe à l’usufruit de l’époux survivant un nouvéad 
vend, dévani léquel les ititérôts de ces etifants he doivent pas flé- 
éhir ; il met de plus eh face d’eux un étranger avec lequel les re: 
lations d’usufruitiot à nu:propriétairé deviehdraient trop diffs 
tiles. 

Ïl no suffit pas, pour que la déchéance voit encoùrüe pat 
l'époux survivant qui $6 rematie, qüe son conjoint prédécédé ait 
laissé des enfants ou destendants » il faut encoré que ces descen- 
dants ou l’on d'eux, tout au moins, éxistent encore au moment 
du convol. La rédaction ptimitive adoptée par le Sénat n’était pas 
ëxplicite sut ve point; mais la éommission de la Charmbté des 
députés l’a cornplétée en lui substituant le texté qui a définitive- 
ent prévalu, et qi sübordonne la déchéance à là préfencé des 
descendants at motheñt du second mariage. 

Ün auteur qui a écrit sur la matière exarnihé à propos de 
la cause de déchéance dont nous vénôns dé nous occuper, ce qui 
arriverait au câs où l6 contrat dé mariage donnerait au conjoint 
survivant dé sérieux avantages, par exèmple si un préciput était 
réservé au dérniér mouraht, ou si la communauté toute entière 
lui était attribuée; nous estimôns, commé cet auteur, que tes 


avantages doivent êtte considérés non commé des libéralités, thais 


comme des stipulatiôis matrimonialés lesquelles doivent sortir 
leur plein et entier effet, sans être soumises ni à déchéance, ni à 
imputation. 
Db ta toinbtnaïlon du nouvel art. 767 du Code civil avec les lois mntérieuret, 
Dépüis là promulgation du Code civil et avant le 9 mars 1891, 
plusieurs lois spéciales avaient déjà, das les cas qu’elles prévoient, 
réglé le sort du conjoint survivant. Parmi ces monuments légis- 
latifs, il faut citer d’abord à éause de son importance la loi du 
14 juillet 1866 relative aux avantages concédés à l’époux d’un 
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aateur décédé ; l’article 2 de cette loi est ainsi conçu : « Pen- 
dant une période de cinquante ans, à partir du décès de l’au- 
teur, le conjoint survivant, quel que soit le régime matrimonial 
et isdépendamment des droits qui peuvent résulter en faveur de 
ce conjoint du régime de la communauté, a la simple jouissance 
des droits dont l’auteur prédécédé n’a pas disposé par acte gatre- 
vifs ou par testament; toutefois si l’auteur laisse des héritiers à 
réserve, œætte jouissance est réduite au profit des héritiers, sui- 
vaat les proportions et distinctions établies par les art. 913 et 915 
du Code civil; cette jouissance n’a pas lieu, lorsqu'il exists au 
moment du décès, une séparation de corps prononcée contre ce 
cotijoint ; elle casse au cas où le conjoint contracte un nouveau 
martage ; les droits des héritiers à réserve et des autres héritiers 
ou successears, pendant cette période de cinquante ans, restent 
d’ailleurs réglés, conformément aux prescriptions du Gode civil. » 
Il résulte de l’économie da texte législatif que nous venons de 
reproduire que le conjoint survivant n’est pas réservataire ; que 
son droit ne prend pas naissance ou s'éteint, s’il contracte an 
ngaveau maérisge où s’il existe on jugement de séparation de 
cerps prononcé oontre lui; par conséquent le conjoint survi- 
vant, au profit duquel la séparation de corps a 616 prononcée, 
pout se prévaloir du bénéfice des dispositions que nous venons 
d'indiquer. 


Quelle est la nature du droit de jouissance attribué au survivant 
des époux par ls loi du 14 juillet 1866 ? 


D'après M, Pouïllet (Voir son Fracté de la propriéié littéraire 
el artistique, n°5 185 et suiv.), c’est an droit spécial, indépendant, 
qui ne ressemble à aucun des droits mobHiers dont notre Code 
s’occupe ; il est d’une nature tout à fait particulière, ayant des 
vomditions d'existence qui lui sont propres, et ne pouvant se plier 
dès lors aux règles qui régissent en général les autres droits mo- 
biliers. M. Demolombe soutient l’opinion contraire {tome Le, 
Disunction des biens, n° 439). La jurispradence s’est rangée à 
l'avis de M. Demolombe (Cass. 16 août 1880, D. p., 1" partie, 
p. 21, année 1881). C’est un véritable usufrait (Ÿ. rapport de 
M. Bozérian, du 2 décembre 1890, au Sénat). Mais à quel titre le 


244 TRAVAUX PRÉPARATOIRES 


conjoint le recueillera-t-il ? est-ce comme donateur ou comme 
successeur ? La distinction est importante ; en effet si le droit de 
jouissance attribué par la loi au conjoint d’un auteur décédé est 
assimilé à une libéralité qu’aurait faite le de cujus, il sera sujet à 
réduction, au cas où il excéderait la quotité disponible de l’hoi- 
rie, et en conséquence, il devra en être fait état, d’après sa valeur, 
pour le calcul de la réserve ; si au contraire c’est en qualité 
de successeur que le conjoint recueille le droit de jouissance 
dont s’agit, il ne peut être question de réduction, les libéralités 
seules étant susceptibles d’être réduites. 

D’après M. G. Boissonade (V. Histoire des droils de l'époux 
survivant, n° 479, VD), le droit de jouissance du conjoint survi- 
vant est censé avoir été tacitement donné par l’auteur, du moment 
où celui-ci ayant la faculté de le retirer à son conjoint ne l’a pas 
fait. C’est la seule façon plausible, ajoute l’éminent écrivain, d’in- 
terpréter la loi de 4866 qui déclare sujet à réduction l’avantage 
par elle conféré au conjoint survivant et renvoie à cet effet aux 
art. 913 et 915 du Code civil. 

Adoptant la même manière de voir, M. de Folleville se préoccupe 
du point de savoir comment s’opérera la réduction et, à ce point 
de vue, il se demande si la libéralité en question doit être traitée 
comme un legs ou comme une donation. Après discussion, il 
estime qu’elle doit être envisagée comme une donation réductible 
à sa date qu'il fait remonter au jour de la célébration du mariage 
(V. son ouvrage de la propriété littéraire, p. 245). 

M. de Loynes, professeur de droit civil à la faculté de droit de 
Bordeaux, dans un remarquable article de la Revue critique de 
législation et de jurisprudence, a développé et soutenu la doc- 
trine contraire. Nous reproduisons fidèlement son argumentation : 
Il n’y a pas de libéralité sans une manifestation de volonté. Or, 
dans l’espèce, l’auteur décédé n’a pas exprimé l’intention de gra- 
tifier son conjoint, donc il n’y a pas de libéralité. Du reste on ne 
peut disposer de ses biens à titre gratuit que par donation en- 
tre-vifs ou par testament (art. 893), et l’attribution au conjoint 
survivant de la jouissance des droits de l’auteur prédécédé ne 
présente le caractère ni de l’un ni de l’autre de ces modes de 
disposer. 
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Il est vrai que la loi parle de réduction et que toute action en 
réduction suppose une libéralité. En faut-il conclure, que la loi 
assimile cette jouissance à une libéralité? Nous ne le pensons 
pas. Une pareille solution serait contraire aux principes les plus 
certains, nous venons de l’établir. Au surplus, de quoi s'agit-il ? 
d’un droit qui s’acquiert au jour du décès et qui s'acquiert en 
vertu et par le seul effet de la loi, sans aucune manifestation de 
la volonté de l’homme. Donc, c’est un droit de succession (arti- 
cle 741, GC. civil). 

Mais alors comment le législateur a-t-il parlé de réduction ? 
La formule de la loi est étrange ; il faut bien le reconnaître, mais 
nous ne concevons aucun doute sur sa véritable signification. 
L’incorrection de cette rédaction a, en effet, donné naissance à 
un long débat, dans les séances du Corps législatif des 4 et 
5 juin 1866. Les explications échangées ont été confuses ; elles 
sont loin de jeter un jour éclatant sur le sens du texte. Il s’en dé- 
gage cependant une double pensée. En premier lieu, les auteurs 
de la loi n’ont pas voulu assimiler ce droit de jouissance à une 
libéralité faite par le de cujus à son conjoint; autrement ils au- 
raient renvoyé à l’art. 1094 du Code civil qui fixe la quotité dis- 
ponible entre époux, ainsi que le fit remarquer M. Picard. En 
second lieu, ils ont voulu que ce droit de jouissance ne pôût, en 
aucun cas, porter atteinte aux droits des héritiers réservataires, 
que leur réserve leur parvint intacte; et pour bien manifester leur 
intention, à cet égard, ils ont renvoyé aux art. 913 et 915 du 
Code civil. Ils ont entendu, comme le déclarait M. Rouher au 
nom du gouvernement, comme paraît l’avoir admis la commission 
du Corps législatif, puisque mise expressément en demeure de se 
prononcer elle a, après un nouvel examen, confirmé cette inter- 
prétation « que le droit des héritiers à réserve ne fût à aucun de- 
gré modifié par l’art. 4er du projet de loi devenu la loi du 14 juil- 
let 1866. » 

En d’autres termes, la formule peut étonner ; elle a le même 
sens et la même portée que l'alinéa 7 du nouvel art. 167 : Mais 
l'époux survivant ne pourra exercer son droit que sur les biens 
dont le prédécédé n’aura disposé ni par acte entre-vifs ni par acte 
testamentaire, et sans préjudicier aux droits de réserve. Dans 
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son discours au Sénat, M. Lacombe « donné câtte interprétation 
de la loi de 1866 et nous là croyons seule conforme tant au texte 
qu’à l'intention du législateur. 

Ainsi done c’est en qualité de successeur que le conjoint re 
cusille son droit de jouissance. Seulement il ne pent pas l'exercer 
sur les biens qui forment la réserve des héritiers. En parlant de 
réduetion, la loi de 1866 n’a pas entendu l’astimiler à une libé- 
ralité; elle a eu pour but unique d’en limiter l’étendue. 

Il s’agit maintenant de concilier la loi des 9-40 mars 1894 
avee la loi du 44 juillet 4866 ; effectivement il y a deux usufruits 
possibles, dans le cas où il existe des droits d'auteur danë la suc- 


cession du conjoint prédécédé : 40 le droit d’asnfruit attribué au 


conjoint survivant par la loi de 1866, 20 le droit d'usufrait qui lui 
est attribué par la loi nouvelle. D’abord il est certain que la loi 
nouvelle n’a abrogé celle du 44 juillet 14866 ni expressément 
car il n’y a pas de texte, ni tacitement car il n’y a pas incompa- 
tibilité entre ces deux lois. M. Lyon-Caen, dans le Droit du 84 mars 
1890, invitait le législateur à supprimer la disposition de la loi du 
44 juillet 1866 qui détermine les droits da conjoint farvivant de 
l’auteur décédé, et à soumettre la succession de celui-ci à une rè- 
gle uniforme de transmission ; la question fat examinée au Sénat 
dans la séance du 2 décembre 1890. M. le sénateur Lacombe dé- 
clara au nom de la commission du Sénat, que le législateur rédi- 
geant une loi générale qui modifie le Code civil, la loi de 4866 
conservait toute sa vigueur, car il est de principe que les lois gé- 
hérales ne dérogent pas aux lois spéciales ; qu’il n’y avait pas 
lieu d'établir par une disposition expresse une conciliation entre 
les deux lois, car l’une et l’autre recevraient simultanément leur 
application ; c'est-à-dire que lorsqu'il s'agirait de la succession 
d’un auteur ou d’un artiste, pour ce qui concerne Îa propriété 
littéraire ou artistique, c’est spécialement la loi de 1866 que l’on 
appliquerait tandis que pour ce qui concerne le surplus de la 
succession, c’est le Code civil qui réglerait la dévolution de la 
succession. Aucune difficulté sérieuse, ajouta M. Lacombe, ne 
pourra se présenter dans la pratique, da moment où les deux 
lois portent que ni l’un ni l’antre des usufruits ne pourra préju- 
dicier au droit des héritiers réservataires. Le Sénat se rallia à 


— 
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cette théorie, Nous estimens que le législateur a fait prepve 
de sens jaridique en écoutant M, Lacombe ef an reponssant le 
système de son collègue M. Bazériau qui avait nropasé un amen: 
dement ainsi conçu : La loi du 14 juillet 4866 sur les droits des 
héritiers et des ayantéraausa des antaurs onptinuara d’être appli- 
quée. Si par suije de son application, le conjoint survivant n'es 
pes entièrement rempli des droits qui Jui sont anférés par l'artie 
ele 1° de la présente loi, la différence sara éomplétée par png 
attribution à lui faite sur les antres bienc, 

Cette proposition pouvait être défendue par ans argumentation 
tirée des nombreuses ressemblances existant eptre le droit de 
jouissance établi per la loi du 44 juillet 4866 et le drnit d'qsu- 
frait créé par la nonvelle loi de 4891 ; nons allons les énumérer ; 

4° Ges deux droits ont pour objet una simpla jouissance. 

2 Ils s'exercent l’un et l’autre sur des hiens dépendent de 
l'hérédité da conjoint prédécédé. 

4 [ls s'éteignent par le divorce, qui a pour sflet de dissondro 
le mariege. 

4° Le jugement de séparation de corps rendu coRtre Je gonjoint 
survivant lui fait perdre l’au aussi bien qua l’autre des ayanta- 
ges légaux qu'il est appelé à regueillir, 

5° L'usufrait résultant de la nouyelle loi etle droit de jonissance 
établi par la loi du 14 juillet A866 ne peuyent préjudicier aux 
drois des héritiors réservataires. 

6° Enfa, le cosjoint survivant n’a pas de régerve; il peut être 
privé soit par acte ente<wifs, soit per lostamont, des droits de 
jouissance qui lui sant attribués gar l’uge et l’amtre loi. 

Mais lo système dérisant de la proposition que RoHS venons 
d'exposer aurait eu l'isonyégient grave de ue pouvoir s'adap- 
ter à toutes les hypothèses euscepübles de se présenter ep fait: il 
est facile de le prouver. Ainsi que l’on suppose la jouissance des 
droits de l’auteur prédécédé, d'une yaleur #gale à l'usufrait 
eréé par la Loi de 4894, en ouire le eonjoint gurvivaat remarié et 
des descendants du premier mariage ; comme d’après la loi de 
1866, le droit dn conjoint survivant s'éteint an cas de convol, 
qu'il y aitou aoa des descendants de la première union, st que 
le droit d’usufruit établi par la lai de 4994 no cesse qne s'il 
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existe des descendants da défunt, le conjoint survivant se trou- 
vera complètement déchu du bénéfice de la loi de 1866 pour ne 
recueillir que l’avantage légal qui lui est dévolu par la loi de 
4891 ; il n’y a pas d’imputation possible dans l’ospèce. 

Au reste l’idée d’imputation éveille nécessairement celle de 
libéralités qui auraient été faites à un gratifié. Or la jouissance 
des droits de l’auteur prédécédé, comme nous l'avons dit précé- 
demment, est attribuée au survivant par la loi. Ge n’est pas une 
libéralité faite par le de cujus. C’est plutôt le juste dédommagement 
d’efforts et de soins dont il a profité; et quant à l’usufruit de la 
loi de 1891, le conjoint le recueille assurément comme héritier. 

C’est donc avec raison que le législateur a repoussé l’amende- 
ment de M. Bozérian et a voté le système du cumul. En consé- 
quence l’hoirie d’un auteur prédécédé devra se diviser en deux 
parties : la transmission de chacune d'elles s’effectuera d’après 
des principes différents. D’un côté, il y aura les droits d’auteur 
dont la jouissance, d’après les dispositions de la loi de 1866, appar- 
tiendra au conjoint survivant, et d’un autre côté tous les autres 
biens du défunt sur lesquels le même conjoint exercera en outre 
le droit d’usufruit créé par le nouvel art. 761. 

Les autres lois qui antérieurement au 9 mars 1891 avaient 
amélioré le sort du conjoint dans les cas et sous les conditions 
qu'elles déterminent, sont les suivantes : 

49 La loi du 41 avril 1831 sur les pensions de l’armée de terre 
et la loi du 48 avril 14831 sur les pensions de l’armée de mer, 
modifiées notamment par les lois du 26 avril 14855, 26 avril 1856, 
25 juin 4861, 11 avril 1881, et 25 avril 1885. Elles accordent 
une pension aux veuves des militaires, marins et inscrits mariti- 
mes ; elles en fixent la quotité ; elles décident que la veuve contre 
laquelle la séparation de corps a été admise est déchue de son 
droit à la pension. | 

20 La loi du 18 juin 1850 sur les caisses des retraites pour la 
vieillesse qui avait amélioré le sort du conjoint survivant, mais elle 
a été abrogée par l’art. 28 de la loi du 20 juillet 1886. 

30 La loi du 9 juin 1853 sur les pensions civiles. Dans son 
art. 43, elle dispose que la veuve d’un fonctionnaire a droit à 
uns pension de retraite, pourvu : 4° que son mari l’ait déjà obte- 
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nue lui-même ou qu’il ait accompli la durée de services exigée 
par la disposition de son art. 5. (25 ans dans les services actifs, 
trente ans dans les services sédentaires); 2° que le mariage ait été 
contracté six ans avant la cessation des fonctions du mari. Le taux 
de la pension varie suivant les distinctions établies dans les arti- 
cles 13 et 14. 

La veuve perdrait ses droits à la pension, si au moment du dé- 
cès de son mari, elle avait été judiciairement séparée de son mari 
et qué la séparation eût été prononcée contre elle. 

Si elle se remarie, elle conserve néanmoins le bénéfice de la 
pension. 

Le mari veuf d’une femme fonctionnaire, n’a, dans le silence 
de la loï, aucun droit à prétendre à une pension. 

40 La loi du 25 mars 1873 sur la condition des déportés à la 
Nouvelle-Calédonie. 

Aux termes de l’art. 9 de cette loi, les condamnés peuvent 
recevoir une concession provisoire de terre pendant cinq ans; 
cette concession est susceptible de devenir définitive (V. art. 41 
de la même loi) à l’expiration de ce délai, à moins qu'elle n’ait été 
retirée pour inconduite, indiscipline, etc. (art. 48 de la dite loi). 

Lorsque le concessionnaire vient à mourir après que la conces- 
sion a été rendue définitive, il se trouve avoir acquis dans cette 
hypothèse un véritable droit de propriété, à la différence du cas 
où la concession n’était que provisoire ; le législateur à pris soin 
d'indiquer à qui serait dévolu le bien qui fait partie de la conces- 
sion définitive dont s’agit. Voici comment est conçu l’art. 13 de 
la loi qui nous occupe : si le concessionnaire vient à mourir après 
que la concession a été rendue définitive, les biens qui en font 
partie sont attribués aux héritiers d’après les règles du droit com- 
mun. | 

Néanmoins, dans le cas où il n’existerait pas d’enfants légiti- 
mes ou autres descendants, la veuve, si elle habitait avec son 
mari, succédera à la moitié en propriété, tant de la concession 
que des autres biens acquis dans la colonie par le condamné ; en 
cas d'existence d'enfants légitimes ou autres descendants, le 
droit de la femme ne sera que d’un tiers en usufruit. Par déro- 
gation à l’art. 46 de la présente loi, les condamnés pourront dans 
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les limites autorisées par les art. 1094 et 1098 du Code civil dis» 
poser de leurs biens, dans quelque lieu qu’ils soient situés, soit 
par actes entre-vifs, soit par testament, en faveur de leurs can 
joints habitant avec eux ; etc. 

Ainsi donc, le conjoint est préféré aux collatéraux, ot même en 
présence des enfants légitimes ou de leurs descendants, jl a droit 
à un tiers en usufruit de la succession du de cujus, 

Le droit attribué au conjoint est sérieusement garanti, puisque 
aux termes de l’art. 13 que nous venons de citer, le déporté pent 
seulement disposer en faveur de son conjoint, mais avec cette res- 
triction toutefois que le conjoint habite avec lui ; si donc il y avait 
séparation de corps, que gelle-ci ait été prononcée sur la demande 
du conjoint survivant, la loi de 1873 n'aurait pas son application. 
En effet, la séparation de corps met un terme à la cohabitation. 

Aucune disposition légale ne prononçant l’extinction de l’usu- 
fruit, au cas de convol du conjoint survivant, il s’ensuit que j’u- 
sufruit subsiste lorsque celui-ci se remarie. 

Nous avons vu précédemment que la loi du 9 mars 4894 n’a- 
vait pas abrogé la loi du 14 juillet 14866; faut-il appliquer la 
même solution relativement aux autres lois spéciales dont nous 
venons de nous oscuper. Nous n’en faisons aucun doute ; eï le 
législateur de 4894 avait vonlu les abroger, cela lui aurait été 
trés facile, il n’avait qu’un mot à dire; son silence prouve qu’il 
a eu l'intention de les maintenir. Il ne pourrait ea être antrement 
que s’il y aveit incompalibilité entre les diverses dispositions des 
unes, c’est-à-dire des lois antérieures avec la nouvelle lois mais 
tel n’est pes le cas. Les lois de 4831, 1866, ete. ont un caractère 
spécial, elles ont modifié le droit commun, mais seulement dans 
des hypothèses particulières ; or, il existe une vieille maxime de 
droit qui s’énonce de la façon suivante : generalia non speciali- 
bus derogant, elle s’applique très exaetement à la difficulté à 
trancher ; mous pouvons donc conclure que le conjoint survivant 
a, depuis la doi du 9 mers 4894, comme antérieurement, le droit 
de se prévaloir des lois particulières dont nous avons parlé. 

Mois le conjoint survivant peut-il exercer simuhkanément les 
érois qu’elles lui confèrent et ceux qui résultent à son profit de 
le loi du Omars 1891 ? | 


ee = 0 ie lt Eng un en + 


DE LA LOI Des 9-40 ans 1891. 251 


Nous n’hésitons pas à nous prononcer pour l’affirmative, car 
les avantages que le cohjoint retire de ces lois spéciales ne peu- 
vent être assimilés à des Jibéralités faites par le de oujus : par 
conséquent ils ne sont pas sujets à imputation. En effet si on en- 
visage les lois relatives aux pensions militaires ou civiles, aucun 
douts ne parait possible : le conjoint survivant ne tient pas son 
droit à la pension de la volonté du de cujus, mais de la loi, il ne 
réçoit aucun bien du défant ; c’est l'État qui lui sert sur les fonds 
de la nation, le montant de la pension qui lui est alloués. 

Que décider lorsqu’il s’agit du conjoint survivant d’un déporté? 
La valeur des biens qu'il est appelé à recuoillir dans la succession 
de son conjoint au cas où Ja concession de ce dernier était deve- 
nus définitive au moment du décès (c’est-à-dire la moitié en pro 
priété tant de la concession que des autres biens acquis dans 
a colonie s’il n’existe pas d'enfants légitimes ou d’autres desoen- 
dants, et un tiers en usufruit dans le cas contraire) est-elle impu- 
table sur les droits conférée par la loi du 9 mars 1891 ? Evidem- 
ment non, car le conjoint survivant ne tient pas 568 droits de la 
volonté du de cujus, mais de la loi, lorsqu'il succède dans les con- 
ditions précitées ; dons il n’y a pas lieu à imputation. 

L'art. 43 de la loi de 1873 permet au condamné de disposer 
de sesbiens, en quelque lieu qu'ils soient situés, par donation entre- 
vifs ou par testament, en faveur de son conjoint habitant avec li, 
dans les limites autorisées par les art. 4094 et 4098 dun Code 
civil. La libéralité que le survivant aurait reçue du prédécédé se- 
rait assurément imputable sur les droits successoraux établis par 
la loi du 9 mars 1891, car cette hypothèse est celle-là même qui 
rentre dans les termes et l'esprit de la loi. 


Pepsion slimentaire. 


Enfin la loi des 9-10 mars 1891 a modifié ainsi qu'il suit, 
l’art. 205 du Code civil. Voici comment est conçu le nouveau 
texte : les enfants doivent des aliments à leurs père et mère ou 
autres ascendants qui sont dans le besoin. La succession de 
l'époux prédécédé en doit, dans le même cas, à l’époux survi- 
vant. Le délai, pour les réclamer est d’un an à partir du déeës et 
ss prolonge en cas de partage, jasqu’à son achèvement. 
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La pension alimentaire est prélevée sur l’hérédité. Elle est sup- 
portée par tous les héritiers, et, en cas d'insuffisance, par tous 
les légataires particuliers, proportionnellement à leur émolu- 
ment. 

Toutefois, si le défunt a expressément déclaré que tel legs sera 
acquitté de préférence aux autres, il sera fait application de 
l’art. 927, C. civil. 

Le but que le législateur a voulu atteindre serait manqué si, 
après avoir assuré à l’époux survivant un droit successoral d’usu- 
fruit, cette loi ne prévoyait pas le cas où l’époux en serait privé 
ou totalement ou partiellement ; elle le laisserait en effet exposé à 
toutes les chances de gêne et de misère contre lesquelles elle a 
voulu le garantir. La reconnaissance d’un droit alimentaire en sa 
faveur était donc le complément obligé de la réforme législative 
entreprise. 

Quel est le caractère de cette pension ? 

Cette pension constitue une dette de la succession ; comme elle 
a un caractère alimentaire, elle doit être proportionnée aux res- 
sources de celui qui la doit et aux besoins de celui qui la 
réclame ; or il est évident que, pour déterminer les ressources 
de celui qui doit, il faut d’abord déduire les dettes dont il est to- 
nu, parce qu'il n’a en réalité de ressources qu'après ses dettes 
payées (V. rapport de M. le sénateur Lacombe du 2 décembre 4 890, 
Journal officiel, p. 1105). : 


Par qui est due la pension ? 


Le législateur de 14891 a voulu que la pension pesät sur la suc- 
cession elle-même, afin qu’elle fût à l’abri de variations à raison 
de la fortune personnelle des héritiers (V. rapport précité de 
M. le sénateur Lacombe) ; c’est donc de l’actif brut de la succes- 
sion que devront être déduites les dettes pour déterminer les res- 
sources du débiteur de la pension qui se trouve être la succes- 
sion ; le conjoint pourra s’en assurer le paiement, par préférence 
aux créanciers des héritiers, au moyen d’une demande de sépa- 
ration des patrimoines ; à raison de son caractère alimentaire, la 
pension est subordonnée aux besoins de l’époux, et par consé- 
quent, suivant le cas, peut être diminuée ou supprimée. Mais 
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nous pensons qu'elle ne peut être augmentée, car tout est fixé au 
moment de l’ouverture de la succession, et la demande doit être 
faite dans le délai d’un an depuis la loi du 9 mars 1891, c’est du 
reste ce qui a été formellement déclaré par le sénateur Lacombe 
dans les termes suivants : Nous sommes parfaitement d'accord les 
uns et les autres que lesart. 208 et 209 du Code civil seront applica- 
bles à la pension alimentaire de l'époux survivant, si donc, à une 
époque postérieure à celle à laquelle la pension aura été réglée, 
l’époux survivant reçoit un accroissement de fortune, elle pourra 
être diminuée ou même complètement supprimée. L'hypothèse 
contraire ne peut se poser, puisque l’état de la succession est dé- 
finitivement fixé à l’heure de son ouverture, etc. 

La succession étant représentée par les héritiers, il suit de là 
que ce sont eux qui doivent en acquitter les charges, au nombre 
desquelles se trouve la pension, c’est-à-dire tous les héritiers, pro- 
portionnellement à leur émolument (la dette alimentaire n’étant 
pas indivisible. V. Dalloz, 4e cahier mensuel, 2° partie année 1892, 
page 32). Mais si l’hérédité est insuffisante, l'époux survivant 
peut, d’après la loi, faire réduire les legs proportionnellement à 
ce qu'ils représentent dans la masse où même intégralement, car 
il agit à titre de créancier, et les legs ne doivent être délivrés 
qu'après l’entier paiement du passif : non sunt bona nist deducto 
ære alieno; 

Il résulte des dispositions du troisième paragraphe du nouvel 
art. 205 que si le défunt a exprimé la volonté que tel legs 
serait acquitté de préférence aux autres, il sera fait application 
de l’art. 927 du Code civil, c’est-à-dire que le legs préféré ne 
sera ébréché qu'après les autres, par voie de réduction, afin de 
compléter la réserve. 

La pension alimentaire constituant une dette de la succession, il 
est évident qu'il ne peut être question de l’assujettir, lorsqu'elle 
aura été demandée et réglée entre les héritiers et légataires et 
l'époux survivant, au droit des mutations par décès. Il y a même 
raison de le décider ainsi que pour la nourriture à laquelle la 
veuve a droit, en vertu de l’art. 1465 du Code civil pendant le 
temps accordé pour faire inventaire et délibérer; ou pour la 
créance de deuil que les art. 1481 et 1570 du Code civil lui con- 
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fèrent sur la succession du mari. Ces charges n'ont jamais été 
considérées cofnthe consutuant pour la veuve un avantage sujet 
aux droits de mutation. De même, par le motif qu'ils constituent 
üne charge de la succession, il n’y a pas lieu de les dédaire de 
l'actif pour là peresption de l'impôt (dictionnaireide l'enregistre- 
ment, Voir succession, n° 1903). 

Ges règles sont de tous points applicables à la pension alimen- 
taire créée paf la nouvelle loi. C’est l'opinion da reste émise par 
le fisc dans sa circulaire du 6 juin 4891, què nous avons eu l’oc- 
casion ds citer dans le coûts de ee travail. 

Quant aux droits à percevoit sur l'acte par lequel la pension 
sera réglée entre les repfésontants de la suceession et l'époux 
survivant, ils devront être les suivants : de 25 centimes pour cent, 
décimes compris, qui séront perçus sur ke taux de la pension ca- 
Pitalisée au deniet dix, pourva que Îe taux de la ponséon ait fait 
l’objet d’an règlement conventionnel, Dans le silence de la con- 
véntion sur le taux de la pension, le droit d’enrégistrement con- 
Sistora on ünè taxe unique et fixe de 8 fr. 15 centimes décimes 
compris. (Voir Loi da 16 juin 1824, art. 107 modifié par les lois 
du 23 août 4871 art. der, et la 165 du 30 décembre 1873, art, 23 
voir en oatre le Dichonnatre de l’enregislrement au mot aliment 
à° 49, p. 818). 

Si la pension est allouée par la justice, le droit dû sera de 
00 coatifnes pout éent, plus le dowble décime et demi qui sera 
perçu sur le taux de la pension capitalisée au denier dix (Voir dé- 
: @iston mihistérieile du 16 jaia 1808). 

Après avoir 6tudié chacune des dispositions de la loi des 
9-10 mats 1891, il mots parait utite de donner de texte complet &e 
l’ensemble des dispositions de cette loi ; l’article * est le nouvel 
«nt. 761 da Gode éivil, et l’art. 2, te nonvel art.205 nu même 
Code. 

Loi des 9-10 mars 1891. 


Atticle 4°. L'art. 167 du Code civil est ainsi modifié : 

« Art. 167. =— Lorsque le défant nè laisse ni parents au degré 
successibte, ni enfants naturels, les biens de sa succession appar- 
tiennent en pleine propriété au conjoint non divorcé qui tui sar- 
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vi et contre lequel il n’existe pas de jugement dè sépäfation de 
éorps passé en foree de éhose jugée. | 

Le conjoint survivant non divorcé qui ne suécède pas à la 
pleine propriété et contre lequel n’existe pas dé jugement de sé- 
paration de cofps passé en force de chose jugée; a, sur la suc- 
cession da prédécédé, un droit d’usufrait qui est : 

D'un quart, si le défunt laisse un ôu plüsiears éhfants issus 
du fariage. 

D'une part d'enfant légitime le moins prenañt, sahs qu’elle 
puisse excéder le quart si lé défunt a dés enfants nés d'u pré- 
cédent mariage. 

De moitié dans tonus les autres cas, quels que soient le nombre 
et la qualité des hérittefs. 

Le calcul sera opéré sur une masse faite de tous les biens 
existants au décès du de cujus, auxquels seront réunis fictivement 
ceux dont il aurait disposé, soit par acté entre-vifs, soit par acte 
testamentaire au profit de sucéessibles, sans dispeñse de rapport. 

Mais l'époux survivant ne pourra exercer son droit que sur 
les biens dont ie prédécédé n’aura disposé ni par acte entre-vifs | 
ni par acte testamentaire, et sans préjudicier aux droits de ré- 
serve ai aux droits de retour. 

Il cessera de l'exercer dans le cas où il aurait reçu du défunt 
des libéralités même faites par préciput et hors part, dont le 
montant atteindrait celni des droits que là présente loi lui attri- 
bue, et si ce montant était inférieur, il né pourrait réclamer que 
te éomplémeht dé son usufruit. 

Jusqu'au paftage définitif, les héritiers petvent exiger moyene 
tot vätétés suffisantes, que l’osufruit de l'époux survivant soit 
converti en une rente viagère équivalente. S'ils sont on désac- 
cord, la conversion séra facultative pouf les tribanaux, 

En cas de nouveau mariage, l’usufrait du conjoint cesse s’il 
existe des descendants du défunt. » | 

Art. % -— L'art. #05 du Code civil est ainsi modifié: 

« Ant. 205, — Les enfants doivent des aliments à teurs père et 
mère où autres ascendants: 

Là succession de lépoux prédéeédé en doit dans le même 
cas à l'époux survivant. Le délai est d’un an à partir du décès 
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et se prolonge, en cas de partage, jusqu'à son achèvement. 

La pension héréditaire est prélevée sur l’hérédité. Elle est sup- 
portée par tous les héritiers, et, en cas d'insuffisance, par tous les 
légataires particuliers, proportionnellement à leur émolument. 

Toutefois si le défunt a expressément déclaré que tel legs sera 
acquitté de préférence aux autres, il sera fait application de 
l’art. 927 du Code civil. » 

La loi précitée porte deux dates, l’une du 9 mars 4891 qui est 
celle du jour où elle a été votée définitivement par les pouvoirs 
publics, et l’autre du lendemain 40 mars qui est celle de son in- 
sertion au Journal officiel, c'est-à-dire de sa promulgation. 

Ses dispositions sont devenues obligatoires dans les délais dé- 
terminés par le décret du 5 novembre 1870. 


ERRATUM (Numéro de mars 1892) 
Page 177, re ligne, au lieu de 4,000 fr. Lire 9,000 fr. 

— — Le — _ 8,250 fr. — 2,250 fr. 

— — 12 — — 2,240 fr. — 2,250 fr. 

— 178, 6° et 7° lignes, rétablir ainsi : naturel de 2,812 fr. 50 
et que la quotité disponible est de 3,937 fr. 50; l’usufruit du conjoint 
portera sur la totalité des 3,937 fr. 50. 

L. ZÉGLICKI. 


Des conventions matrimoniales consenties par le fai- 
ble d’esprit ou par le prodigue sans l’assistance de 
son conseil judiciaire, 


Par M. Henri Pascau», conseiller à la Cour d’appel de Chambéry. 


Aux termes des art. 499 et 513 du Code civil, les personnes 
dont la faiblesse d'esprit n’est pas suffisamment caractérisée pour 
motiver leur interdiction ou qui se livrent à des prodigalités 
peuvent être pourvues d’un conseil judiciaire. Cette mesure a 
pour effet de restreindre notablement leur capacité ; il leur est 
défendu de plaider, de transiger, d'emprunter, de recevoir un ca- 
pital mobilier et d’en donner décharge, d’aliéner, de grever leurs 
biens d'hypothèques sans l'assistance de ce conseil. Tous actes 
passés au mépris de ces dispositions sont, en vertu de l’art. 502 
de notre Code civil, entachés de nullité. La loi gardant le silence 
en ce qui concerne la faculté de contracter mariage, il en résulte 
que les individus placés sous la dépendance d’uu conseil judi- 
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ciaire ont le droit de se marier sans son concours. L'acte le plus 
important de la vie civile, auquel se rattachent des intérêts sociaux 
et privés si considérables, qui plus que tout autre doit s’accom- 
plir dans la pleine indépendance des Contractants, ne saurait être 
entravé par une ingérence étrangère. On comprend donc sans 
peine que le législateur, toujours désireux de favoriser l’union 
conjugale, n’ait pas cru devoir subordonner sa validité à l'assis- 
tance du conseil judiciaire. | 

Mais la loi, en vue de faciliter le mariage des personnes qui 
ont un conseil judiciaire, leur a-t-elle conféré l’aptitude à con- 
sentir seules toutes conventions matrimoniales, toutes donations 
qui emporteraient aliénation, et cela en dépit des dispositions que 
nous venons de faire connaître ? 

Cette question est controversée, et disons-le de suite, sa solu= 
tion, étant donné l’état actuel de notre droit, n’est pas de celles 
qui s'imposent dans le sens de l’affirmative avec la netteté de 
l’évidence, malgré la haute autorité de la Cour de cassation. En- 
tre le fait de se marier et le fait de régler les conditions pécuniai- 
res de son mariage, n’y at-il pas une différence profonde qui 
suffit à expliquer une différence dans la capacité ? 

Tout d’abord l’examen des dispositions légales concernant la 
matière n’est pas favorable aux prodigues et aux faibles d'esprit. 
Les art. 499 et 513 du Code civil ont une portée générale et ab- 
solue sur laquelle il est difficile de se méprendre. L’incapacité 
qui frappe les individus pourvus d’un conseil judiciaire en ce qui 
touche les actes spécifiquement prévus dans leur texte ne paraît 
pas comporter d'exception. Il n’en pourrait être autrement que si 
quelque prescription spéciale du titre du contrat de mariage mo- 
difiait au profit du faible d’esprit et du prodigue l'inaptitude qui 
pèse sur eux. Or il n’en est rien ; les règles qui régissent les con- 
ventions matrimoniales apportent certaines dérogations à la Capa= 
cité des mineurs, mais laissent sous l'empire du droit commun 
et des principes généraux les personnes dont les droits ont 
été restreints par la dation d’un conseil judiciaire. Comment 
pourrait-on s'en étonner ? La loi qui sait fort bien que les prodi- 
gues et les faibles d’esprit sont plus que tous autres enclins aux 
entrainements de la passion et aux libéralités excessives a voulu 
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les prémunir contre leur imprévoyance et leur débilité. On ne 
saurait assurément lui en faire un grief. 

Dira-t-on que le mineur, dont la capacité est moins grande que 
celle du majeur pourvu d’un conseil judiciaire, est apte à faire en 
se mariant sans lé concours de ses administrateurs légaux, de 
son tuteur, de son curateur, toutes les conventions matrimoniales 
nécessitées par l’union qu’il va contracter, et qu’en conséquence 
il n’est pas rationnel de créer à ce majeur une inégalité de situa- 
tion que rien ne justifie? Ce raisonnement n’est pas fondé. 
L'art. 1398 du Code civil permet, il est vrai, au mineur de se 
passer de l’assistance des personnes sous la puissance desquelles 
il est placé pour régler les stipulations de son contrat de mariage, 
mais c’est à la condition expresse qu'il soit assisté par les ascen- 
dants et les membres de la famille dont le consentement est re- 
quis pour la validité de son mariage. Le mineur est donc garanti 
par le concours de ceux-ci contre les abus qu’il pourrait faire du 
droit de disposer de son patrimoine. Mais, si le conseil judiciaire 
n’assiste pas le prodigue et le faible d’esprit au moment de la 
passation des conventions matrimoniales, qui le protégera contre 
l’inexpérience et les excès de générosité que l’on peut redouter 
à bon droit de sa part? La nature des choses même rend donc 
inégale la position respective des individus qui sont en état de 
minorité et qui ont un conseil judiciaire ; entre eux il n’y a au- 
cune analogie, et c’est à juste titre que la loi les a traités d’une 
manière différente. 

La disposition de l’art. 1398 est une innovation du législateur 
de 1804, une exception au droit commun, A ce double point de 
vue, on ne peut en faire bénéficier les prodigues et les faibles 
d'esprit. Il est, en effet, de principe, que l’effet des règles excep- 
tionnelles se limite aux cas spéciaux qu’elles ont prévus. 

On invoque en faveur des personnes pourvues d’un conseil 
judiciaire la vieille maxime de notre ancien droit : habilis ad 
nuplias, habilis ad nuptialia pacta. Mais non seulement elle 
n’a pas été reproduite dans notre Code civil plus ou moins impli- 
citement, mais elle a été formellement abrogée en_même temps 
que les coutumes locales et les prescriptions du | droit romain, _ 
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Par quel miracle juridique revivrait-elle donc aujourd'hui? On 
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peut même soutenir que les dispositions et l’esprit du Code civil 
répugnent au principe en vertu duquel la capacité de se marier 
donnerait la capacité de faire des conventions matrimoniales. Le 
Mineur, muni du consentement des personnes sous la puissance 
desquelles il est en ce qui concerne le mariage, habile à se ma 
fier ne peut régler les conditions pécuniaires de son union que 
s'il est assisté des parents qui ont qualité pour consentir à son 
mariage. N'est-ce pas la preuve manifeste que les principes de 
notre ancienne législation ne sont plus admis dans notre droit 
actuel? Dans un autre ordre d'idées, le mariage et le contrat de 
mariage différent trop essentiellement de nature pour que l'’apti- 
tude à l’un entraîne nécessairement l’aptitüde à consentir l’autre. 
Tandis que le premier, étant d'ordre public, ne peut être régi 
que par des principes d'ordre public et qu’il est, par exemple, 
défendu au majeur de se marier sans le consentement ou le con- 
seil de ses ascendants, alors qu’il peut seul régler librement ses 
conventions matrimoniales, le second est d'ordre entièrement 
privé, se réfère aux intérêts personnels et pécuniaires des con- 
tractants et dès lors doit être exclusivement soumis aux disposi= 
tions qui concernent les biens. D’où cette conséquence que la 
prohibition d’aliéner s'applique aussi bien en matière de contrat 
de mariage au prodigue et au faible d'esprit que pour les dona- 
tions entre-vifs ordinaires, les ventes et toutes autres conventions 
à titre gratuit ou onéreux. 

A supposer que la règle : habilis ad nuptias, habilis ad pacta 
nuplialsa soit encore en vigueur, il s’agit, pour l’appliquer, d’en 
déterminer la portée. Avait-elle, sous l’empire de notre ancienne 
législation, au regard des prodigues et des faibles d’esprit, l’éten- 
due exagérée que lui prêtent M. Troplong et la Cour suprême, de 
telle façon que la capacité pour le mariage impliquât nécessaire- 
ment et par voie de conséquence la capacité requise pour consen- 
tir les conventions matrimoniales, quelles qu’elles fussent? C’est 
ce quo nous allons rechercher. 

La question est traitée dans les anciens auteurs au sujet 
du contrat de mariage du mineur et de Pindividu pourvu 

d’un conseil judiciaire. Nous l’examinerons à ce premier 
comme à ce second point de vue, tous les deux étant de nature 
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à nous éclairer sur l’esprit du droit antérieur au Code civil. 

Lebrun, dans son Traité de la communauté, livre I, chap. 3, 
n°® 46 et 17, fait une distinction entre les clauses dont l’effet est 
d’aliéner ou d’'hypothéquer les biens du mineur qui se marie et 
celles qui n’emportent point d’aliénation. Les premières ne peu- 
vent figurer au contrat de mariage sans un avis des parents et un 
décret du juge ; les secondes, au contraire, n’excédant pas la ma- 
nière ordinaire de contracter ne sont pas soumises à de telles 
exigences. La raison qu’il en donne est ainsi formulée : Aabelis 
ad nuptias habilis esse videtur ad pacta omnia et renuntiatio- 
nes, quæ apponi in lalibus solent. Il admet, en conséquence, 
qu’un minenr ne peut pas, seul et sans l’accomplissement des for- 
malités, consentir un ameublissement extraordinaire, promettre 
un douaire excessif ou faire une donation par contrat de mariage 
parce que ces diverses stipulations constituent autant d’aliéna- 
tions. | | 

Pothier (Traité de la communauté, n° 103 et 306) est encore 
plus net. Après avoir posé en principe qu’on déroge en faveur du 
mineur au droit ordinaire de la communauté en ce sens que ce- 
lui-ci ne peut faire entrer dans la communauté légale plus du 
tiers de l’universalité de ses biens meubles, après avoir interdit à 
ce mineur la clause d’ameublissement comme entraïnant une 
aliénation, l’éminent jurisconsulte la permet cependant lorsque 
l’incapable n'a pas en biens meubles de quoi faire à la commu- 
nauté un apport du tiers de ses biens. Il exige alors l’autorisation 
du tuteur ou du curateur et n’admet la validité de cette conven- 
tion que jusqu'à concurrence de ce qui est nécessaire pour com- 
pléter ce tiers. Voici en quels termes il justifie sa doctrine : « La 
raison en est, qu'étant de l'intérêt public que les mineurs se 
marient, on doit leur permettre toutes les conventions qui sont 
ordinaires dans les contrats de mariage. De là cette maxime : ha- 
bilis ad nuptias, habilis ad pacta nuptialia. Or, c'est une con- 
vention des plus ordinaires dans les contrats de mariage que les 
parties fassent, de part et d’autre, un apport proportionnel à leurs 
facultés pour composer leur communauté. » 

L'ancienne jurisprudence appliquait la même règle au prodi- 
gue qui ne pouvait non plus consentir des conventions matrimo- 
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_ niales exorbitantes. Basnage (V. Basnage sur Normandie, t. I, 
p. 602) cite un arrêt du parlement de Rouen qui a déclaré qu’un 
mari prodigue n’avait pu, sans l’assistance de son curateur, con- 
signer la dot sur ses immeubles, consignation qui, d’après un 
droit spécial à la Normandie, créait à la femme des droits exces- 
sifs contre l’exagération desquels les meilleurs esprits récla- 
maient. 

Merlin dans son répertoire (v° Prodigue, $ 3) constate qu'à 
l'égard du prodigue et du faible d’esprit cette règle était générale- 
ment appliquée : « On ne s’est jamais avisé, dit-il, de contester 
les effets civils d’un mariage de cette dernière espèce (celui d’un 
homme qui est absolument incapable de gérer ses affaires); on 
prend seulement un tempérament pour empêcher que l’interdit 
n’accorde à son épouse des avantages qui excèdent le terme au- 
quel la condition des parties demande qu’on les porte. Févret, 
Traité de l'abus, livre 3, ch. 8, n° 37, dit, d’après M. l'avocat 
général Servin, dans son recueil d’arrêts 1. 2, qu’en ce cas le juge 
doit réduire les conventions matrimoniales sur le pied réglé par 
les coutumes des lieux, ow autrement, ainsi qu'il se doit par 
raison. » 

Il est donc constant que dans le droit antérieur au Code civil 
les prodigues et les faibles d'esprit n’avaient point par cela seul 
qu'ils étaient aptes au mariage la capacité nécessaire pour con- 
sentir toutes stipulations et donations dans leur contrat de ma- 
riage. Ainsi se trouve limité dans des proportions raisonnables le . 
sens de la célèbre maxime que l’on ressuscite dans l'intérêt des 
personnes pourvues d’un conseil judiciaire. 

Une autre objection contre l’application des art. 499 et 513 du 
Code civil au contrat de mariage du faible d'esprit et du prodigue 
se fonde sur cette considération que les stipulations matrimoniales 
étant souvent la condition même du mariage, si l’on fait dépen- 
dre leur validité du concours de ce tiers qu’on appelle conseil 
judiciaire, le mariage sera subordonné à une volonté étrangère 
et par conséquent ne se conclura pas avec une entière liberté. 
Malgré son apparence spécieuse, ce raisonnement n’est pas sou- 
tenable. Lorsqu'un majeur dans la pleine intégrité de ses droits 
se marie, il arrive souvent que ses parents, des tiers même lui 
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constitnant une dot en vue de favoriser l’union qu’il va contrac- 
ter. Est-il jamais venu à la pensée de qui que ce soit que cette 
libéralité portait atteinte à la liberté du contractant et pouvait en- 
traver son mariage? Or, ce qui est vrai du majeur ordinaire, 
l’est également en çe qui concerne le majeur pourvu d’un conseil 
judiciaire, 

Au surplus, en admettant même que le fait de faire dépendre 
de l’assistance de çe conseil la validité des donations faites par le 
prodigne on le faible d'esprit eût pour conséquence de remettre 
le sort du mariage à sa merci, il faudrait encore décider que la 
loi n’a pas à s’arrêter devant de pareilles considérations. De deux 
choses l’une, en effet : ou le conseil judiciaire refuserait arbitrai- 
rement son assistance pour des actes de disposition qui, eu 
égard à la fortune du contractant, n'auraient rien d’abusif, et 
alors celui-ci pourrait se pourvoir devant les tribunaux soit 
pour lui faire enjoindre de donner son concours, soit pour 
provoquer son remplacement : on ce serait avec raison que se 
serait produit le refns du conseil, ef alors il n’y aurait pas lieu 
d'en regretter les conséquences au point de vue du mariage à 
intervenir. C’est ce que démontre magistralement M. Laurent 
(Principes du droit civil français, t. V, p. 450). « En effet, dit- 
il, le mariage est plus que tout autre contrat exposé à l’abus de la 
liberté; c’est pour cela que la loi cherche à le mettre à l'abri des 
mauvaises passions, en prolongeant la minorité du fils de famille 
jusqu’à vingt-cinq ans, en permettant l'opposition quel que soit 
l’âge des futurs époux. C’est dans le même esprit qu’il convient 
de mettre un frein aux: folles libéralités qu’un prodigue ou un 
faible d'esprit voudrait faire par son contrat de mariage, Pour- 
quoi la loi leur donne-t-elle un conseil? Parce qu'elle craint 
qu'ils ne ge ruinent, Et elle leur enlèverait cette protection dans 
un contrat où, plus que dans tout autre, les faibles d'esprit et les 
prodigues courent au devant de leur ruine! » 

Un autra argument dans l'intérêt des individus qui ont un 
conseil judiciaire pent être tiré de l’indivisibilité soi-disant exis- 
tante entre la stipulation d'un régime matrimonial et les do- 
gations qui l'accompagnent. Le contrat de mariage formant un 
tout coraplet dont les diverses parties sont solidaires, ua ensemble 
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qui d’après la volonté présumée des parties n’est pas snscepti- 
ble de division, est-il possible de maintenir les clauses relatives 
au choix d’un régime et d'annuler celles qui concernent les libé- 
ralités? La question est délicate et ne saurait être tranchée d’une 
manière absolue, Sa solution dépend surtout de l'intention des 
époux et de l'appréciation qui en sera faite à l’aide des docu- 
ments de la cause, 

Il est évident, par exemple, que s’il résulte des termes mêmes 
du contrat de mariage ou d’un ensemble de présomptions con- 
cluantes que l’adoption de tel régime déterminé a été subordonnéa 
par les parties anx donations qu’elles se sont faites, il y aura in- 
divisilité. Par voie de conséquence, les conventions matrimo- 
piales consenties par les individus ayant un conseil judiciaire 
devront être déclarées nulles dans leur intégrité. 

Mais ce caractère indivisible du contrat de mariage ne 60 ren- 
contrera qu'exceptionnellement. La plupart du temps les clauses 
relatives au régime matrimonial et les libéralités contenues dans 
les conventions des parties ne se rattachent entre elles par ancun 
lien intime, par aucune relation de cause à effet. Elles se trou 
vent réunies dans un même acte par simple juxtaposition. Cela 
se conçoit du reste; tontes les stipulations qui interviennent entre 
les futurs époux sont subordonnées à la condition que le mariage 
sera ultérieurement célébré. De là leur jonction dans le même 
contexte, leur réunion dans un commun ensemble, Mais cet état 
de choses ne peut avoir pour effet nécessaire de créer entre elles 
uns indivisibilité à laquelle leur nature répugne parfois. Il suffit, 
pour s’en rendre compte, de constater que les clauses, concernant 
l'adoption d’un régime matrimonial, ont dans une certaine me- 
sure le caractère de contrats à titre onéreux, tandis que les do- 
nations sont essentiellement des actes à titre gratuit, Les règles 
applicables aux unes sont entièrement différentes de celles qui 
régissent les autres. Îl en résulte que les donations qui accompa= 
gnent la choix d'un régime sont distinctes des stipulations an 
moyen desquelles il est constitué, et dans ce cas elles sont émi- 
nemment divisibles et peuvent être appréciées séparément. 

C’est ce que la Cour de cassation a reconnu dans un arrêt du 
23 décombre 1856, par lequel elle a rejeté un pourvoi dirigé 
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contre la décision d’une Cour qui avait annulé pour insanité 
d'esprit une donation de biens à venir contenue dans un contrat 
de mariage et a maintenu les autres conventions matrimoniales 
(D. P. 1857, 1, 17). Ainsi, en ce qui touche les principes posés 
quant aux donations par les art. 904 et suivants du Code civil, 
cette haute juridiction admet que les libéralités consignées dans 
les conventions matrimoniales et ces conventions ne sont pas in- 
divisibles. Pourquoi donc n’en serait-il pas de même lorsqu'il 
s’agit des incapacités spéciales édictées par les art. 499 et 513 
de ce même Code? On n’en voit pas la raison. Comme le font 
justement observer MM. Aubry et Rau (Cours de droit civil fran- 
çais, t. V, p. 237) « si une donation faite par l’un des faturs 
époux à l’autre est susceptible d’être annulée en vertu de l’arti- 
cle 901, nous ne voyons pas pourquoi elle ne pourrait pas l'être 
en vertu de l’art. 513. La circonstance qu’au dernier cas, il 
ne s’agirait que d’une incapacité purement civile, tandis qu’au 
premier, l’incapacité serait morale, ne peut évidemment avoir 
d'influence sur la solution de la question, qui est toujours de sa- 
voir si la nature du contrat de mariage s’oppose à toute division 
des conventions qu'il renferme. » 

Le dernier argument qu’invoquent à l’appui de leur système 
les partisans de la pleine capacité des individus pourvus d’un 
conseil judiciaire en matière de conventions matrimoniales, est 
puisé dans les dispositions mêmes de l’art. 513 du Code civil. 
De ce qu’il est défendu au prodigue et au faible d’esprit d’hy- 
pothéquer leurs biens, on conclut qu'ils ne peuvent même pas 
adopter le régime de la communauté, puisque par l'effet de ce 
régime, leur patrimoine se trouverait grevé d’une hypothèque 
légale au profit de leurs femmes. Et l’on en tire cette conséquence 
qu’une doctrine qui aboutit à de tels résultats est erronée et que 
les art. 499 et 513 du Code civil sont inapplicables en ma- 
tière de contrat de mariage. Il y a là une confusion d’idées déjà 
acceptée par M. Troplong, mais qu’on s'étonne à bon droit de 
retrouver dans les motifs d’un arrêt de la Cour suprême du 24 
décembre 1856 (D. P. 57, 1, 18). « Attendu, y: est-il dit, 
que, si l’on appliquait en matière de contrat de mariage les pro- 
hibitions d’aliéner et hypothéquer portées dans l’art. 513, C. Nap., 
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elles feraient obstacle à la constitution de l’hypothèque de la 
femme sur les biens du mari et à d’autres conséquences du ré- 
gime de la communauté; mais que les prohibitions de l’art. 513 
relatives aux conventions ordinaires dans lesquelles il ne s’agit 
que de balancer des intérêts matériels, ne sont point applicables 
aux conventions matrimoniales arrêtées en vue du mariage sous 
l'influence des considérations qui le déterminent.» Ce n’est pas 
l'accord des parties dans le contrat de mariage qui donne nais- 
sance à l’hypothèque légale, c'est la loi qui, dans le but de sau- 
vegarder le patrimoine de la famille et dans l’intérêt social croit 
devoir assurer à la femme cette garantie protectrice. Il est bon de 
remarquer en outre que l'hypothèque de la femme mariée est la 
conséquence directe du mariage lui-même, et non de la commu- 
naute plutôt 'que de tel autre régime matrimonial prévu par la 
loi. 

On ajoutera peut-être, avec M. Demolombe que certains effets 
de la communauté étant d’entraîner une aliénation, les art. 499 et 
513 ne sauraient être appliqués au contrat de mariage des prodi- 
gues et des faibles d'esprit. Là encore ce n’est pas la volonté des 
contractants qui fait entrer dans l’actif de la communauté le mo- 
bilier des époux et l’usufruit de leurs immeubles ; cette organi- 
sation a été établie par la loi, et elle s’impose tellement aux par- 
ties que si les conventions matrimoniales arrêtées entre elles ve- 
naient à être annulées pour un motif quelconque, elles seraient 
réputées s'être mariées sans contrat et à ce titre elles devraient, 
aux termes de l’art. 1393 du Code civil, être obligatoirement 
soumises à ce régime de communauté légale applicable à tous les 
Français qui n’ont pas réglé eux-mêmes les conditions pécuniai- 
res de leur union. 

De ces diverses considérations il résulte que la prohibition 
d’aliéner dont sont frappées les personnes pourvues d’un conseil 
judiciaire se réfère aussi bien aux conventions matrimomiales 
et aux donations qui y sont comprises qu’à tous autres con- 
trats. Si l’on fait application de ces principes, on doit admettre 
qu’elles peuvent adopter tous les régimes qui n’entrainent pas 

- une aliénation conventionnelle provenant de leur volonté, comme 
la communauté légale ou une communauté qui serait plus res- 
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trictive. M, Demolombe cependant est opposé à cette opinion 
pour la communauté légale, parce que, dit-il, les contractants 
aliènent une partie de leurs biens. Nous avons vn ci-dessus que ce 
ne sont pas les parties qui disposent de leurs biens meubles et de 
l'asufruit de Jeurs immeubles, et malgré l’autorité du savant 
doyen de Caen, nous ne saurions partager son opinion. Les pro- 
digues et les faibles d’esprit penvent encore choisir la commu- 
nauté réduite aux acquêts, l'exclusion de communauté, la sépara- 
tion de biens, le régime dotal, car dans ces divers régimes le pa- 
trimoine de l’un et de l’autre des époux n’est pas aliéné, 
mais seulement soumis à différents modes de jouissance quant 
aux revenus. Mais les contractants n’ont pas la faculté de sti- 
puler le partege de la communauté par portions inégales, la 
clause d’ameublissement, la communauté universelle. Toutes ins- 
titutions contractuelles, toutes donations directes ou déguisées de 
biens présents ou à venir sans distinction, toutes reconnaissances 
simulées de dot dont le montant n’a pas été réellement versé, 
toutes remises de dettes leur sont formellement interdites. 

La doctrine, à part Troplong (Contrat de mariage, t. I, 
n°5 297 et 298), s’est unanimement prononcée on faveur de l'ap 
plication des art, 499 et 513 du Code civil au contrat de mariage 
du faible d’esprit et du prodigue (V. notamment Marcadé, Æxpli- 
cation du Code civil, art. 513 ; Valette sur Prondhon, Etat des 
personnes, t. II, p. 568 ; Rodière et Pont, Contrat de mariage, 
t. Ier, n° 48 ; Aubry et Rau, Cours de droit civil français, t. V, 
p. 236; Laurent, Principes de droit civil français, t. V, p. M5 
et XXI, p. 56; Demolombe, t. VIII, p. 498; de Folleville, 
Traité du contrat pécuniaire de mariage, t. Ie, n°5 109 et suie 


vants ; Guillouard, Tratté du contrat de mariage, t. Ier, n° 821: 


Dallor, Supplément au Répertoire, t. IV, v° Contrat de mariage, 
n° 143), 

La jurisprudence est au contraire divisée sur la question. Les 
Cours d’appel la tranchent généralement dans le même sens que 
nous (V. Bordeaux, 7 fév. 1855, D, P. 1856. 2. 250; Pau, 
34 juill. 1895, D. P. 1856. 2, 249; Agen, 21 juill. 48€7, 
D. P. 1857. 2. 168; Orléans, 11 déc. 1890, D, P. 1891, 
2. 302). Mais la Cour de çasgation est d’une opinion contraire. 
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Tout récemment, persistant dans la jurisprudence qu’elle a inau- 
gerée le 24 décembre 4856 (D. P. 1857. 1. 18), elle a cassé le 
5 juin 1889 ua arrêt de la Cour d'Angers qui avait admis la nul- 
lité des donations faites par le prodigue dans son contrat de ma- 
riage sans l'assistance de son conseil judiciaire et a renvoyé 
l'affaire devant la Cour d'appel d'Orléans laquelle s’est à son 
tour ralliée à l'opinion de la Cour d'Angers. 

L'arrêt de cassation du 5 juin 1889 est intéressant à reproduire. 
(D. P. 1891. 4. 452). Voici en quels termes il est conçu : 

« La Cour; Vu les art, 499 et 513, C. civ.; 

« Attendu que, suivant la règle habilis ad nuplias, habilis ad 
« nuptialia pacta, la liberté de contracter mariage qui appartient 
« au prodigue pourvu d’un conseil judiciaire emporte avec elle la 
u capacité de consentir toutes les conventions et dispositions de 
« futur à futur dont le contrat de mariage est susceptible ; 

« Qu’en effet on ne pent diviser le contrat de mariage, et tout 
« en maintenant le régime d'association conjugele qui a pour base 
« la volonté expresse ou tacite des futurs époux, déclarer nuls 
«les pactes ou dons de gains de survie qui s’y trouveraient 
« mêlés. 

« Que cet ensemble de stipulations combinées est souvent la 
‘ « condition du mariage, et qu’en en suhordonnant la validité au 
« consentement d’un tiers, tel que le conseil judiciaire, ce serait 
« faire dépendre d’une volonté étrangère le mariage même qui 
« doit demeurer entièrement libre; | 

« Attendu, en conséquence, qu’en déclarant nulle, à défaut 
« d'assistance da conseil judiciaire de Marguerite Niclotte, la do« 
« nation d’usufruit de ses biens, faite par cette dernière à son fu- 
« tur époux dans s0n contrat de mariage, l'arrêt attaqué a faus- 
« sement appliqué et par cela même violé les dispasitions des arti= 
« cles susvisés du Code civil ; 

« Par ces motifs, casse, renvoie devant la Cour d'Orléans, » 

On remarquera tout d’abord la suppression dans cette rédaction 
nouvelle du raisonnement si peu juridique en vertu duquel la 
Cour suprôme en 1857 décidait que la prohibition d’aliéner et 
 d’hypothéquer était un obstacle à la constitution de l’hypothèque 
légale de la femme mariée, Mais los autres motifs dounés à l'ap< 
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pui du maintien de la jurisprudence antérieure restent identiques. 
La Cour de cassation se fonde toujours sur la maxime : habilis ad 
nuplias, habilis ad nuplialia pacla dont elle affirme purement et 
simplement l'existence dans notre droit actuel sans en déterminer 
la portée. Elle se base également sur l’indivisibilité prétendue des 
diverses clauses des conventions matrimoniales et sur l’absence 
de liberté qui au point de vue du mariage serait le partage des 
personnes pourvues d’un conseil judiciaire, si la validité de leur 
contrat était subordonnée à l’assistance de celui-ci. Cette argu- 
mentation, nous croyons l’avoir démontré, n’est pas d’une soli- 
dité à toute épreuve; il était donc à désirer qu’elle fût soumise à 
l’appréciation des chambres réunies, nous croyons savoir qu’elle 
Je sera prochainement. | H. PASCAUD. 


QUESTIONS DIVERSES 
Par M. ZécLick, juge d'instruction au tribunal de Mauriac. 


De la forclusion dans la procédure de l'ordre pour défaut de production 
ou de jonction des pièces à l’appui de la production dans le délai légal. 


La forclusion est une déchéance que la loi prononce contre un 
créancier qui néglige de faire telle diligence qui lui est imposée 
dans un délai déterminé pour faire valoir ses droits dans la pro- 
cédure d'ordre : les textes qui ont trait à la matière traitée sont 
les art. 153, 154 et 155 du Code de procédure civile. 

Le premier de ces textes est ainsi conçu : dans les huit jours 
de l’ouverture de l’ordre, sommation de produire est faite aux 
créanciers inscrits, etc. 

L'article suivant, ajoute que dans les quarante jours de cette 
sommation, tout créancier est tenu de produire ses titres avec 
acte de produit signé de son avoué, et contenant demande en 
collocation. | 

L'art. 1595 poursuit en ces termes : L’expiration du délai de 
quarante jours ci-dessus fixé, emporte de pleiu droit, déchéance 
contre les créanciers non produisants, etc. 

Il semble bien résulter de ces textes, deux choses : 4° que le 
créancier sommé qui n’a pas produit dans le délai légal n’a plus 
qualité pour prendre part à l’ordre; 2° que ce même créancier 
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est tenu de joindre dans le même délai, à l'appui de sa demande 
en collocation, les titres qui la justifient. 

En ce qui concerne le premier point, c’est-à-dire la déchéance 
du créancier sommé qui a négligé de produire en temps utile, 
tout le monde est d'accord pour reconnaître que l’art. 755 du 
Code de procédure civile le déclare forclos et qu'il ne peut plus 
produire après le délai de quarante jours à partir de la somma- 
tion dont il est question dans les art. 753 et 754 du Code de pro- 
cédure civile précités. 

Mais il n'en est pas de même pour le second point. Ainsi, 
d’après certains arrêts (V. Bourges, 21 novembre 1863), les titres 
à l'appui de sa demande en collocation doivent être produits par 
le créancier, à peine de déchéance, dans le délai qui lui est 
imparti pour faire sa production à l’ordre; à cet effet, observe- 
t-on, la position du produisant qui ne représente pas ses titres 
est celle d’un demandeur ordinaire qui se borne à des allégations, 
il doit être débouté de sa demande. Il est vrai que le demandeur 
qui est en instance devant un tribunal n’est pas non recevable à 
représenter ses titres, s’il les produit avant le jugement, et que 
dès lors, peut-on dire, le créancier demandeur en collocation 
doit avoir la faculté de produire les pièces justificatives de sa de- 
mande, après le délai de quarante jours, devant le juge-commis- 
saire qui est le délégué du tribunal, tant que le règlement provi- 
soire de l’ordre qui-doit être dressé par ce magistrat n’est pas 
clos. La réponse à cette argumentation est facile : admettre une 
production de pièces après le délai de quarante jours pour pro- 
duire, c’est aller contre le but de la loi qui veut que la procédure 
d’ordre ne soit retardée sous aucun prétexte. Maïs, dira-t-on, 
le juge-commissaire n’a pas à attendre la production des titres 
du créancier pour procéder à la confection de son travail; il 
doit dresser son règlement provisoire dans les vingt jours qui 
suivent l'expiration du délai prévu par l’art. 754 du Code de 
procédure civile, et rejeter la demande en collocation du créan- 
cier comme non justifiée, si aucune pièce suffisante ne lui est 
remise avant la clôture de ses opérations. Mais qu'importe, n’est- 
il pas certain que la marche de l’ordre sera retardée, si le juge- 
commissaire est obligé d'examiner et d’étudier les titres qui lui 
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seront produits? Cette étude lai prendra forcément du temps, et 

il est fort possible que ce magistrat ne puisse, comme le veut Îa 

loi, dresser un règlement provisoire, dans le délai qui lui est 

assigné, surtout si la production des pièces en question n'est 
faite que peu d’instants avant l’expiration de ce délai. Par con« 
séquent, disent les partisans du système de la forclusion, faute de 

produire ses titres à l’appui de sa demande en collocation dans le 
laps de temps fixé par les articles du Code de procédure civile, le 
créancier produisant est frappé de déchéance et sa demande doit 
être rejetée. 

Néanmoins l'opinion contraire a prévalu on jurisprudence. La 
Cour de cassation (V. ch. requête, 44 novembre 1878, Dalloz 
année 4880, partie première, p. 325) a décidé que la déchéance 
prononcée par l’art. 155 du Code de procédure civile ne 
s'applique qu’au défaut de demande en collocation dans le délai 
légal et non au défaut de production de pièces justificatives de !s 
demande dans le même délais cet arrêt est ainsi conçu : Attendu 
d’un côté que l’art, 755, C. pr. civ., prononce une déchéance 
contre les créanciers qui n’ont formé aucune demande dans le 
délai qu'il détermine et non contre ceux qui n’ÿ ont point joint 
les titres à l'appui: que l’art. 764 n'édicte pas non plus de 
déchéance contre les créanciers qui ayant régulièrement formé 
leur demande ne produisent pas, trois jours aa moins, avant l’au- 
dience, les pièces nouvelles qu'ils croient devoir invoquer pour 
Ja justifior ; par ces motifs, rejette. Ainsi, la Cour suprême, non 
seulement déclare que le créancier qui n’a pas joint à sa 
demande en collocation les titres à l’appui, n’est pas forclos, mais 
elle permet aux tribunaux, en sé fondant sur l’art. 161 du Code 
de procédure civile, d'accorder à ce créancier an délsi pou? pro- 
duire d’autres pièces. Il est vrai que l’art, 161 est interprété 
par la jurisprudence dans on sens large, et étendu par elle en 
dehors de ses termes à une hypothèse qui n’a rien de commun 
avec celle qui fait l’objet de l’art. 754 du Code de procédars 
civile; en effet l’art. 161 suppose que des contredits ont été 
élevés à l’encontre du règlement provisoire dressé par le juge- 
commissaire, et il permet dans ce tas à la partie contestanté et à 
Ja partie contestée de produire de nouvelles pièces, très vraisemn- 
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blablement pour répondre à des difficultés qui n’avaient pas été et 
ne pouvaient pas être prévues lors de la production. Dans l'art. 154 
au contraire il s’agit de la demande en collocation d’un créancier 
qui produit dans un ordre; on comprend que cette demande 
doive être accompagnée des pièces à l'appui, ce qu’exige du 
reste le législateur, sans quoi cette demande manque de base et 
doit être considérée comme non avenue, si elle n’est pas justifiée : 
Le juge-commissoire à l'ordre, qui est le délégué de la justice, 
doit, à l’instar d’un tribunal devant lequel est porté une demande 
dénuée de fondement, constater l’insuffisance du bien fondé de 
la demande en collocation du créancier produisant et la rejeter 
sans accorder de nouveaux délais parce que la procédure d'ordre 
est une matière qui requiert Célérité. La Cour de cassation, en 
adoptant la doctrine qu’elle a consacrée, a voulu jouer le rôle du 
prétear à Rome et modifier la loi au lieu de l’interpréter; revien. 
dra-t-elle sur cette jurisprudence? il semble que le 25 février 
1891, la Chambre des requêtes ait décidé, contrairement à ses pré- 
cédents arrêts, que la déchéance prononcée par l’art. 155 du Code 
de procédure civile est encourue par le créancier qui ne pro- 
duit qu’après les quarante jours fixés par le Code de procédure 
civile, les documents nécessaires pour justifier sa demande; le 
sommaire de l’arrêt est rédigé particulièrement de façon à aire 
mirage et à leurrer le lecteur qui ne lit pas attentivement l'arrêt 
lui-même et ne se rend pas compte de l’espèce dans laquelle il a 
été rendu. Après en avoir pesé tous les termes, il est clair et 
incontestable que dans l’espèce sur laquelle a statué l’arrêt du 
95 février 1891, non seulement les titres, mais la demande elle- 
même en collocation n’avaient pas été produits dans le délai 
légal ; en conséquence il est impossible de dire jusqu'ici que la 
Cour de cassation ait changé sa jurisprudence sur le point dont 
s’agit, ni qu'il y ait espoir qu'elle la change un jour. 


Quet est le tribunal compétent pour statuer sur la demande en validité des 
offres faites par un débiteur à sos créancier ? 


Le législateur dans l’art. 815 du Code de procédure civile 
s'exprime ainsi : La demande qui pourra être intentée, soit en 
validité, soit en nullité des offres ou de la consignation, sera for- 
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mée d’après les règles établies pour les demandes principales ; si 
elle est incidente, elle le sera par requête. 
Quelle est la portée de ce texte? signife-t-il que toutes les 


règles applicables aux demandes principales doivent être éten- 


dues à la demande en validité d’offres lorsqu'elle est elle-même 
principale? Si tel est le sens du texte en question, il faut dire 
que cette demande doit être soumise au préliminaire de concilia- 
tion; mais aux termes de l’art. 49-7° du Code de procé- 
dure civile, les demandes de cette sorte en sont dispensées. 
Donc il est impossible de ne pas reconnaitre que l’art. 815 pré- 
cité a un sens restreint; pour en déterminer exactement la por- 
tée, il n’y a qu’à rapprocher les deux membres de phrases qui 
forment l’art. 815 et à les opposer l’un à l’autre. Il est facile de 
constater que le législateur dans ce texte se préoccupe d’une 
question de forme ; la demande en validité d'offres est-elle prin- 
cipale : elle doit être introduite comme les demandes principales, 
c’est-à-dire par voie d’exploit; est-elle incidente : elle sera for- 
mée par requête. À notre avis, l’art. 845 n’a trait en aucune 
façon aux règles de la compétence et laisse la demande en vali- 
dité d'offres soumise au droit commun sur le point de savoir 
devant quel tribunal elle doit être portée; or le droit commun 
en cette matière est écrit dans l’art. 59 du Code de procédure 
civile qui est ainsi conçu : En matière personnelle, le défendeur 
sera assigné devant le tribunal de son domicile, et s’il n’en a pas, 
devant le tribunal de sa résidence. Or comme les offres réelles 
sont faites par le débiteur au créancier, c’est donc, si l’on fait 
application du principe posé dans l’art. 59 précité, au tribunal 
du domicile du créancier que la demande en validité de ces 
offres doit être portée. Il devrait en être ainsi dans tous les cas, 
si les offres réelles ne pouvaient être faites qu’au domicile du 
créancier. Mais aux termes de l’art. 1258 du Code civil, les 
offres peuvent être faites encore au lieu dont on est convenu 
pour Je paiement ou au domicile élu pour l’exécution de la con- 
vention; par voie de conséquence, tous les actes de procédure 
qui en sont la suite devront être faits au lieu où les offres ont 
été réalisées; la demande en validité des dites offres qui n’est 
elle-même qu’une suite de ces offres, devra donc être portée 
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devant le tribunal du lieu où les offres ont été faites, c’est ce que 
la Cour de cassation a jugé le 43 janvier 1847 (Dalloz, année 1847, 
partie 4'6, p. 287). Les motifs de l’arrêt sont ainsi déduits : 
Attendu que par exception au principe de l’art. 68 du Code de 
procédure civile, d'après lequel tout exploit doit être fait à per- 
sonne ou domicile, l’art. 1258 du Code civil autorise le débiteur 
à faire les offres réelles de ce qu’il croit devoir à son créancier, 
au lieu convenu pour le paiement, on au domicile élu pour 
l’exécution de la convention ; Attendu que cette dérogation est 
applicable à la demande en validité des offres, laquelle est une 
conséquence nécessaire et obligée du procès-verbal qui les cons- 
tate, etc., par ces motifs, rejette. | 
Il se dégage de l’économie de cet arrêt, la conclusion suivante : 
la demande en validité d'offres réelles est l’accessoire de ces 
offres, c’est-à-dire que les offres, comme disent les commenta- 
teurs, sont attributives de juridiction; donc toutes les fois que 
des offres réelles auront été valablement signifiées par un débi- 
teur à son créancier ailleurs qu’au domicile de ce dernier, la 
juridiction compétente pour statuer sur le mérite de ces offres 
sera le tribunal du lieu où les offres auront été faites; or d’après 
l’art. 1258 du Code civil, les offres réelles peuvent être faites au 
créancier parlant à sa personne ; dans ce cas, par application de 
la règle ci-dessas indiquée, la demande en validité d'offres devra 
être portée non devant le tribunal du domicile du créancier, mais 
devant celui du lieu des offres. Cette théorie est d'autant plus 
sérieuse que la plupart du temps, le débiteur ne manque pas de 
consigner le montant de ses offres afin d’être libéré avant d’en 
demander la validité; or la consignation, de l’avis de MM. Chau- 
veau et Carré, ainsi que de celui de M. Dutruc et autres qui ont 
écrit sur la matière, doit être effectuée dans le dépôt légal du 
lieu où les offres ont été faites, et la procédure subséquente rela- 
tive à la dite consignation soumise à l’examen du tribunal du 
lieu de la consignation. Mais la consignation n’eût-elle pas suivi 
la réalisation des offres, il n’en est pas moins certain que le tri- 
bunal compétent pour statuer sur leur validité, ainsi que nous 
Pavons dit plus haut, est celui du lieu où elles ont été faites. 
Mais, dira-t-on, le débiteur pourra donc faire plaider le 
XXI. 18 
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créancier devant tel tribunal que bon lui semblera, et le distraire 
aïhsi de ses juges naturels. Il est facile de répondre à Pobjection : 
le œéancier qui, à l’échéauce, ne réclame pas à son débiteur ce 
que 6e dernier lui doit est en faute où présumé en faute; dès 
lors, il est peu intéressant; le législateur ne devait pas le proté- 
ger au delà de toute limite. Au reste à arrivera rarement que les 
offres seront faites au créancier en persone ailleurs qu'à son 
domicile, cela se congoit aisément, et lorsque cette hypothèse sa 
réalisera, c’est que le débiteur aura intérêt à agir ainsi, et cet in- 
térèt ne se comprend guère qué dans le cas où il est possible 
d'amener le créancier devant les juges du domicile du débiteur. 
Mais alors pourquoi ce dernier ne pourrait-il pas forcer le créan- 
cier à venir devant le tribanal de son domicile à lui débiteur s’il 
a fait les ofires dans le lieu de ce domicile, car ke domicïle du 
débiteur est le lieu dü paiement (art. 1247, C. civ.}; c’est là quie 
le créancier aurait dû porter son action si le débiteur ne lui avait 
pas fait d'offres. En réalité, ce n’est pas un déplacement de com- 
pétence qui se produira, mais c’est un retour à la compétence 
orditaire et normale qui résultera de la théorie doctrinaie que 
_ nous proposons; donc en droit et en équité, il faut décider que 
les offres réelles sont attributives de juridiction. 


L'accusation d’infanticide et l’accusation de suppression d’enfant, peuvent- 
elles être simultanément dirigées contre le même accusé ? 


Le crime. d’infanticide- et ls criave de suppression d’enfant 
sont essentiellement différents dans leur-nature et dans leur objet. 
L'infanticide est une modalité du crime dé meurtre, dont le ea- 
ractère spécial dérive de la qualité de la victime ; ls crime de 
suppression d'enfant consiste dans la dissimulation de Pexistence 
d’un enfant qui a eu vie et dont la disparition a: eu lieu, avant 
que.sa naissance ait été déclarée à l'officier de l’état civil ; il existe: 
même dans le cas où rierr n'indique que la: vie ait cessé chez Pen- 
fant par suite d’un meurtre ou de tout aûtre crime. Les art. 326 
et 327 du Code civil, qui réservent les réclamations d'état aux 
tribunaux civils, ne s'appliquent qu'aux crimes et délits qui ont 
pour but.la suppression de l'état civil d’un individu, ils ne s’éten- 
dent pas au crime de suppression de la personne d’un enfant; 
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dés lors les articles dont s s 'agit: ne font pas “obstacle à la poursuite 
de ce crime devant la juridiction criminelle et, comme il diffère, 
ainsi qu'il a été dit plas haut, da < crime d’ infanticide, ds 'ensait 
que les deux crimes peuvent dès lors coëxister contre le même 
accusé. C’est ce que la Cour de cassation a décidé le 3 j janvier 
1891 par un arrêt ainsi conçu : Attendu que le crime de suppres- 
sion d’enfant préva par l'art. 345 du Code pénal diffère par. sa 
nature même du crime  d’infanticidé prévu par. les art. 360 et 30% 
du mème Code; — qu’ en présence des réquisitions du procureur 
général qui relevaït les doux crimes à la charge de la fille X..., la 
Chambre d'accusation devait statuer sur chacun d'eux d’une 
manière distincte et les retenir l’un çt l'autre, dès que ‘les faits 
de la prévention ui pardissaient comporter l’une et l'autre à incri- 
mination. Par ces motifs, rejette. ZÉGLICKI. 
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Cours élémentaire de Droit constitutionnel, 
par M. Félix Mona, agrégé à la Faculté de droit d'air. 


Compte rendu par d. Henri Paupnouwr, docteur en | droit, substitut ET Sens. 


M. Félix Moreau prend soin de nous avertir, au début de son 
livre, qu il s adresse exclusivement aux étudiants de première 
année, et que, se proposant de leur donner des notions élémen- 
taires sur l’organisation des pouvoirs publics, il a dû éviter les 
« grändes théories, les exposés de principes, les généralisations 
qui “semblent le domaine naturel du droit constitationnel. » Qu'il 
nous permette cependant de remarquer que son précis, bourré 
de documents et de faits, peut être de la plus grande utilité pour 
d’autres que les étudiants. Le jurisconsulte lui-même sera par- 
fois heureux d'y puiser, comme dans un memento à la fois suc- 
cinct et complet, quantité de renseignements que la mémoire la 
plus fidèle ne saurait toujeurs retenir et qui exigent: souvent des 
recherches assez Jongues ; ‘telles sont notamment les indications 
nombreuses sur les constitutions et l’organisation des pouvoirs 

publics dans les principaux États d'Europe et d'Amérique. 


2176 BIBLIOGRAPHIE. 


Après une courte introduction, à l’occasion de laquelle nous 
ferons quelques réserves, car nous y lisons cette phrase : « Le 
droit naturel ou rationnel ou absolu doit être nié, » l’auteur, 
dans son premier livre, résume les différentes constitutions qui 
ont régi notre pays depuis 4791 jusqu’à nos jours. Puis, abor- 
dant l’étude de la constitution actuelle, il traite d’abord du pou- 
voir constituant et de la révision (livre Il), du parlement 
(livre ID), du gouvernement (livre IV), des rapports du gouver- 
nement et des Chambres (livre V), et enfin des tribunaux judi- 
ciaires etadministratifs (livre VI). M. Moreau s’excuse d’avoir exclu 
de son travail les autorités départementales et communales ; nous 
ne lui adresserons pas, à cet égard, le reproche auquel il semble 
s’attendre. Il est certain que ces matières rentrant dans le droit 
administratif, et, dans le plan qu'il a adopté, son cours de droit 
constitutionnel est très complet, de même que l’ordre dans lequel 
les matières sont réparties est très logique et très clair. 

Hexr: PRUDHOMME. 


COURS DE DROIT CRIMINEL, 


Donné par M. Fernand Tiny, professeur à l’Université de Liège. 
Compte rendu par M, Henri Paupaomms, docteur en droit, substitut à Sens. 


« Notre cours de droit criminel, tel que nous le donnons à 
l’Université de Liège, écrit M. Thiry, dans l’avant-propos placé 
au début de son livre, comprend trois parties : le développement 
de la matière par le professeur, les interrogations, enfin l’exposé 
et la discussion par les élèves eux-mêmes, dans des leçons pra- 
tiques que nous avons créées depuis plusieurs années, de cer- 
taines questions choisies librement ou déterminées par nous. En 
publiant le livre actuel, nous n’avons qu’un but : faciliter aux 
étudiants le travail que leur impose chacune des parties du 
cours en leur permettant de préparer à l’avance le sujet qui 
doit leur être enseigné, de l’approfondir dans la suite, grâce à 
un résumé qui leur rappelle suffisamment les explications qu’ils 
ont entendues, enfin de traiter personnellement les questions 
qui les intéressent à l’aide des aperçus que nous leur présentons 
et des sources que nous avons soin d'indiquer. » Ce programme 
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a été parfaitement rempli. L'ouvrage du savant professeur belge 
nous présente, dans sa première partie, une analyse complète du 
Code pénal du 8 juin 1867, et, dans la seconde, l’exposé des 
règles de la procédure pénale et de l’organisation judiciaire. Au 
début de chaque chapitre, de courtes notes bibliographiques indi- 
quent les sources principales auxquelles le lecteur peut deman- 
der des renseignements, en choisissant de préférence, dans une 
intention facile à saisir, les ouvrages écrits ou traduits en français. 
Enfin les développements consacrés à l’explication de la législa- 
tion en vigueur n’empêchent pas l’auteur de se livrer, à l’occa- 
sion, à une judicieuse critique des dispositions qui lui paraissent 
appeler une réforme et à des rapprochements pleins d'intérêt 
avec les législations étrangères. 

Nous n'insisterons par sur les qualités de précision, d’exacti- 
tude et de clarté qui feront prochainement du livre de M. Thiry 
le vade-mecum des étudiants belges à qui il est spécialement 
destiné. Nous préférons signaler les raisons qui le recommandent 
à l’attention du public français. 

À notre époque où les études de législation comparée pren- 
nent chaque jour un développement de plus en plus considéra- 
ble, le lecteur sera heureux de trouver, dans le travail de M. Thiry, 
un exposé à la fois très complet et relativement succinct de la loi 
pénale belge. D'autre part notre Code d'instruction criminelle 
étant encore appliqué en Belgique, toute la seconde partie du 
livre ne présente pas moins d'utilité pratique pour le Français 
que pour le Belge. Mais plaçons-nous à un point de vue plus 
élevé. N’est-ce pas le propre du droit pénal de soulever, en de- 
hors du commentaire exégétique des textes, un certain nombre 
de questions d'ordre général qui se posent sous toutes les légis- 
lations et dont l’examen n'intéresse pas moins le philosophe, le 
politique que le criminaliste. Telles sont notamment les ques- 
tions relatives à l’influence de l’âge et de l’altération permanente 
ou momentanée (ivresse, somnambulisme, hypnotisme) sur la 
culpabilité, aux conditions d'exercice de la légitime défense, à 
la distinction des délits politiques et non politiques, et au patro- 
nage des libérés. Nous n'avons certes point la prétention d’épui- 
ser, dans cette rapide énumération, tous les points sur lesquels 
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le livre de M. Thiry sera le plus intéressant à consulter, et Ç "est 
à titre d'exemples que nous indiquons spécialement ces rubri- 
ques des chapitres dont la lectare nous paraît des plus : utiles. 

Si le défaut d'espace ne nous interdissait de nous livrer à la 
suite du savant auteur à l'examen de ces graves problèmes, peut- 
être serions-nous parfois conduit à formuler quelques discrètes 
réserves. M. Thiry, par exemple, ne va-t-il pas trop 1 loin dans 
sa théorie de la légitime défense au cas d’ attaque contre les 
biens? Son système n ’est-il pas un peu absolu, lorsqu’ il voit 
V exercice du droit de légitime défense dans le fait par la victime 
d'un vol de tuer Je voleur qui va se dérober à sa poursuite à la 
faveur de l'obscurité 12 Sans donte M. Thiry suppose qu il 
s’agit d’un vol considérable, dont les conséquences seront proba- 
blement la ruine presque complète de la partie lésée. Même 
chose qu ’une circonstance atténnante! « Un homme vient de 
voler un million de billets de ban ue, disait M. Bara, à Ja: séance 
du Sénat belge du 14 mars 4864, on sait qu'i ”il les possède ; le 
* condamnerez-vous à mort pour le forcer à restituer cette somme ? 
Évidemment non. Eh bien c’est absolument le même cas qui 
est posé aujourd’hui. Si la loi ne punit pas | le vol de la peine de 
mort, ou si, pour forcer à restituer l'objet volé, 1 oi ne permet 
pas d'appliquer la peine de mort, pourquoi l'individu aurait-il 
plus de droit que la loi elle-même ? » Telle est, on le sait, la 
théorie qui, sur ce point, a 616 admise par les rédacteurs du nou- 
veau Code pénal italien ?. Tel est aussi, à notre humble avis, 
le système le plus rationnel, le plus Î humain et le plus juste. | 

Mais ces discussions nous entraînent au delà des limites de ce 
modeste travail. Pour ne pas « clore cependant | par ‘une critique un 
compte rendu que nous voudrions consacrer exclusivement à 
l'éloge, signalons, en terminant, les pages que M. Try con- 
sacre au « patronage des condamnés » 5, Le lecteur y t trouvera 
l'analyse | la plus exacte des règlements belges sur l'organisation 
de l'emprisonnement cellulaire, et, en même temps, l'indication 


1 Cours de Droit criminel, p. 96 et suiv. 
3 V. Tuosis Pasquale, Corso di Diritto penale, 1, p. 306. 
+ Thiry, Cours de Droit criminel, p. 212 et 319. 
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des conditions dans lesquelles l’emprisonnement cellulaire doit 
être subi pour produire un effet moralisateur. Le rôle du gar- 
dien, du directeur, des membres de la commission de surveil- 
lance, de l’aumônier surtout, se trouve nettement indiqué. Enfin 
l’auteur n'oublie pas les avantages des visites faites aux prison- 
niers par des personnes étrangères à l’administration, affiliées 
aux socjétés de patronage. Cette idée que M. de Tocqueville 
ayaït déja indiquée est développée dans les meilleurs termes. 
Tont est à lire, tout est à retenir dans ces pages. 
Henrr PRUDHOMME, 


Exposé de l’ancienne législation génevoise sur le 
| mariage , 
Par M. Alfred Manrin, professsnr à la Faculté de droit de Genève. 
Compte rendu par M. Michel Revon, docteur en droit. 

L'histoire du droit, dans son déroulement, présents bien des 
tableaux pittoresques, mais les plus curieux, sans contredit, sont 
cenx où Je droit apparaît uni à la religion; car alors, si le droit 
done à la religion sa force externe, la religion à son tour l’em- 
. bellit de sa poésie et de sa couleur. À cet égard, rien de plus 
intéressant à étudier que Ja législation de la visille Genève; il 
semble que les doctrines de Calvin aient jeté sur elle nn éclaire- 
ment sombre; c’est une législation biblique. Or snpposez ce droit 
protestant appliqué à la matière du mariage ; fatalement, il en 
résultera des contradictions bizarres, des lnttes sourdes, des oppo- 
sitions entre les instincts jeunes des époux et la rigidité des 
règles ; de là nn ensemble de faits piquants, que M. Alfred Mar- 
tin a recueillis, et qui font le charme de son étude. 

Pour comprendre ce droit matrimonial de la vieille Genève, il 
faut connaître quelques principes généraux de son droit privé ?. 
Ce droit était réglé dans les Edifs civils, sanctionnés par le Con- 
seil général en 1568; pour les questions que ne prévoyaient pas 
ces édits, le droit romain jouait nn rôle subsidiaire. Quant aux 
principes sur le mariage, on les trouvait dans les Ordonnances 


4 Genève, 1891. 
2 Voy. Flammer, Le droit civil de Genève, 1875. 
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ecclésiastiques. À cela, rien d’étrange; car la petite république 
avait pour base le protestantisme ; c’est sar l’Église qu'était fondé 
l'État. Les ordonnances ecclésiastiques, dues en grande partie à 
Calvin, avaient été adoptées d’une manière définitive en 1576. 
Dès l’art. 4er, les rédacteurs indiquaient nettement l’esprit de 
leur œuvre : « Avons ordonné et établi, disaient-ils, de suivre et 
garder en notre ville et territoire la police ecclésiastique qui s’en- 
suit, comme nous voyons qu’elle est puisée de l’Evangile de 
Notre-Seigneur Jésus-Christ. » Aussi distinguait-on quatre ordres 
de charges dans l'Église : les Pasteurs, les Docteurs, les Anciens, 
les Diacres. C’est à propos du « troisième ordre du gouvernement 
ecclésiastique, ascavoir les Anciens », que les Ordonnances s’oc- 
cupaient du mariage. Les Anciens, en effet, réunis aux Ministres, 
composaient le Consistoire, chargé de tout surveiller, dans la 
famille comme dans l’Église et l’État. À lui les causes matrimo- 
niales, du moins celles qui touchaïent aux personnes; quant au 
Conseil, il n’intervenait qu'aux cas où le consistoire n’avait pu 
résoudre le débat. Imaginez maintenant cette vie sociale disparue ; 
revoyez en esprit ce peuple protestant, dans sa vieille ville, 
froide et morte; représentez-vous cette existence morne, terne, 
austère, accoutumée à l’ennui, nullement artiste, fermée à toute 
notion de la beauté extérieure, uniquement sensible à un certain 
idéal de perfection morale, d'ordre intime, de sainteté rigide; 
nulle floraison de l’homme ; nulle échappée sur la libre nature; 
rien que l’attachement à la règle chrétienne, la fidélité au devoir 
traditionnel; au-dessus du peuple, figurez-vous ces pasteurs 
tristes, prêchant une morale sans images dans un temple sans 
ornements; ces pâles docteurs, assombris par le rêve de la prédes- 
ünation ; Ces anciens, sévères conseillers des jeunes ; ces diacres, 
fiers de leur antique doctrine et de leur récente autorité ; ressus- 
citez cet État-Église, cette religion nue, cette morale solide, ce 
culte de la famille, cette idée du droit considéré comme l’agent 
de la police ecclésiastique; ayez un instant cette vision, et vous 
devinerez aisément ce que dut être, en particulier, îe droit matri- 
monial dans une pareille république. 

L’exposé de M. Alfred Martin est riche en détails curieux, 
empruntés aux registres du consistoire; nous ne pouvons en 
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faire ici l’analyse complète; qu’il nous suffise de rappeler, dans 
une esquisse rapide, les principes les plus importants. — Cer- 
taines conditions, d’abord, étaient requises pour la validité du 
mariage. [1 fallait que les futurs époux eussent atteint l’âge com- 
pétent, 18 ans pour les garçons et 14 ans pour les filles; les 
parents ou tuteurs devaient aussi s’assurer qu'ils étaient en état 
de consommer leur union. Ici, petite question : un muet pouvait- 
il se marier? Oui, répond une décision bizarre du Conseil, s’il 
n’est muet que « par accident, non de naissance ». Les époux 
devaient, en certains cas, demander le consentement des pères 
ou tuteurs; mais il est à remarquer que, d’une manière géné- 
rale, sous ce vieux régime familial, la puissance paternelle 
fléchissait devant la faveur accordée au mariage. Les jeunes gens, 
lorsqu'ils n'avaient jamais été mariés, n’avaient besoin du consen- 
tement paternel que jusqu’à 20 ans pour les fils et 18 pour les 
filles; à partir de cet âge, il leur suffisait d’adresser ‘aux parents 
des actes respectueux; en cas de refus obstiné, ils avaient recours 
au Consistoire, qui appelait les pères récalcitrants et les oxhor- 
tait à « faire leur devoir ». Ces derniers mots révèlent une con- 
ception toute romaine : nécessité pour le père de permettre le 
mariage à ses enfants; bien plus, en principe, obligation de leur 
fournir une dot; c’est le pur droit écrit. Quant aux jeunes gens 
qui avaient 6té déjà mariés, ils pouvaient contracter une nouvelle 
union sans aucune réquisition préalable. — La matière des em- 
pêchements au mariage présentait quelques traits originaux. Par 
exemple, en ce qui concerne la parenté et l’alliance, le mariage 
fat défendu entre cousins germains « pour éviter scandale en ce 
qui de longtemps n’avait point été accoutumé ». Seconde cause 
d’empêchement : l’incapacité corporelle absolue. Troisième cause: 
l’adultère commis avec la femme d’autrui, qui rendait impossible 
toute union légale des deux coupables. Quatrième cause : le fait 
de ne point professer la religion réformée. « Que nulles promesses 
de mariage, dit l’art. CXII des ordonnances, ne se fassent entre 
personnes qui n’aient fait profession de l'Évangile, ou qui venans 
de la Papauté ne fassent la dite profession par promesses 
expresses en Consistoires ou au temple, devant la célébration de 
mariage, et quand il se trouvera des promesses ainsi faites et 
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pratiquées, le tont soit déclaré nul, les parties et eeux qui auront 
moyenné ou consenti à telles promesses soient punis sejon l’exi- 
gence du cas. » Ainsi, nécessité pour les deux conjoints d’être 
protestants; quant aux « venans do la Papauté », obligation d’ab- 
jurer; sinon, empôêchement non-seulement probibitif, mais diri- 
mant. Une cinquième eanse d’empêchement eonsistait dans la 
grande différence d’âges. An-dessous de 40 ans, la femme ne 
pouvait épouser un homme moins âgé qu’elle de dix ans : au- 
dessus, elle no ponvait prendre un mari moins âgé qu'elle de 
cinq ans. Quant à J’homme, s’il avait plus de 60 ans, il ne 
ponvait se marier qu'avec nne femme ayant la moitié de son âge. 
On fit pourtant des exceptions, dans certains cas où la veuve 
n’était « surannée qu'en apparence »,. Enfin, le venvage récent 
était un empêchement an mariage pour les femmes: on lenr im- 
posait nn délai de six mois. La liberté des hommes, au contraire, 
n'était limitée que par l'usage, qui leur conseillait trois mois 
d'attente; la loi les axhortait seulement à prendre patience, « tant 
pour pbvier au scandale que pour montrer anssi qu'ils avaient 
senti la main de Dieu ». Mais certains veufs pe semblaient guère 
persuadés de leur malheur; les registres dn Gonsistoire contien- 
nent à get ggard des pages charmantes; je n’en cite qu’une : 
« Dn 4 septembre 1578. Jaban B..., habitant à Genève, et Jehanne, 
ferme de Jehan Y..., appelés pour ce que le dit B..., trois semaines 
et denx jours après la mort da sa femme, il s’est fiancé à nne 
autre, môêma le troisièma jonr après la mort d'icelle, ils commen- 
cèrent à parler du dit mariage: môma le propre jour de l’enseve- 
lissement de sa femme, il se mit à siffler en sa houtiqne, même 
portait un bonquet frais le second jqur suiyant. De quoi étant 
ioqnis, a répondn pour toute excuse qu'il y a environ gigq se- 
maines qu'elle est morte. Adyis que bonnes remontrances Jui 
seront faites et que M. le Premier Syndic sera averti et prié de ne 
lui signer ses annonces de queique temps, de lui faire sentir sa 
fante et qu'il puisse considérer que Dien l’a affligé. » — Écartons 
maintenant foyte cause d’empêchement, et supposons le mariage 
possible. Les promesses des fiançailles constituaient nn yéritable 
contrat; elles avaiant un effet légal, et pouvaient servir de base à 
pne action en jpstice ; c'était la principe du droit canon. [I fallait 
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d’ailleurs que ces promesses eussent été échangées de bonne foi, 
sans condition, et devant deux témoins respeclables. Pablication 
par frois annonces, faites le dimanche à l’église. Des oppositions 
pouvaient se produire; lorsqu'elles étaient faites par des bour- 
geois connus, Je ministre devait surseoir an mariage; le Consis- 
toire devenait juge dn cas. Dans l'intervalle des fiançailles au 
mariage, défense aux futurs éponx « d’habiter ensemble comme 
mari et femme, sous peine de trois jours de prison, au pain et à 
l'ean; » aussi bien la célébration devait-elle avoir lieu dans les 
six semaines; elle consisjait en une cérémonie religieuse. Mais 
ici, le législgpeur calviniste avait soin d’intervenÿr, pour éviter 
que la fête ne fût trop gaie. fl ordonnait aux jeunes époux ds 
« venir modestement an femple, sans tabourins, ni menestriers, 
ni Jes espouses particulièrement avec cheveux pendans, mais 
tenans gravité convenable à chrestiens et chrestiennes. » Parfois, 
ces règles étaient enfreintes. Qn cite le cas de deux époux qui, 
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le jour de lepr union, firent de grand matin un somptueux déjeû- 
ner de « soupe et malyoisie confiture »; une antra fois, une 
jeune fommp du cortège nuptial ne craignit pas de « porter à dé- 
convert une chaine d’or »; une autre, ayant brayé le tie] par une 
« coiffure excessive », fut appelée devant le Consistaire, qui Ini 
epjoignit d'ayoir à « se retenir ep sa qualité humblement et 
modestement, qui sont les principaux ornements des femmes 
chrétiennes »; enfin, dans plusieurs pocasions, « des danses 
furent commises », telles que le virolet, et même, « le branle de 
Lyon ». Le Consisjoire exarminait toptes ces affaires, gravement, 
durant de Jongues séances, appelait les témpins, pesait les 
crimes, ef cpncluait à des admonpstations. — Voilà le mariage 
célébré. L'application du droit matrimonial pouvait donner 
lieu à des contestations variées. C’est le Consistoire qui les 
examinait, et qui tentait un « appointement amiable »; en cas 
d’insuccès, elles étaient renvoyées au Conseil, seul compétent 
pour en connaître. Les Ordonnances prévoient tous ces difié- 
rends possibles : contestation sur l'existence même des pror 
messes de mariage, demande de rescision d'une promesse légi- 
timement faite entre personnes capables, cas d’une fiancée qui est 
« transportée franduleusement du territoire afin de ne point ac- 
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complir le mariage », cas d’un fiancé qui abandonne sa fiancée 
et va dans un autre pays, cas d’une fiancée qui abandonne son 
fiancé. Tous ces faits pouvaient devenir des causes de rescision ou 
d'annulation des promesses; mais, en principe, elles obligeaient 
les parties, et une fois le mariage célébré, l’union était indisso- 
Tuble. Les seules causes de nullité consistaient dans les défauts 
de conformation physique de l’un des époux ; les seules causes de 
rescision, dans l’adultère soit de la femme, soit du mari, « puis- 
que, selon le témoignage de l’apôtre, l’obligation est mutuelle 
et réciproque quant à la cohabitation du lict. » À côté de ces cas 
extrêmes, des causes de dissension moins graves pouvaient surgir 
entre les époux : absence de vie commune, troubles dans le 
ménage, sévices commis par le mari sur sa femme ; autant de 
griefs qui donnaient lieu à des remontrances ou à des peines, 
mais non à la rupture du lien conjugal ; il résulte même de cer- 
tains procès-verbaux que le mari pouvait fouetter sa femme, si 
elle manquait à ses devoirs de « bonne ménagère ». Reste une 
dernière circonstance possible : l’abandon du domicile conjugal. 
En ce cas, on distinguait plusieurs hypothèses. Le mari était-il 
absent, et n’avait-on de lui aucune nouvelle ? La femme pouvait 
se remarier après sept ans. S’était-il éloigné dans une intention 
coupable, « par débanschement ? » Le délai n’était alors que de trois 
années. Cette dernière règle avait soulevé des objections; c’est 
ainsi qu’en 1568, un membre du Consistoire proposa de la modi- 
fier; mais on le renvoya rudement « aux Commentaires, là où il 
trouverait exposition faite par M' Calvin, à laquelle les escripts 
de Mrs Viret, Farel, Luther, Bucer, Zwingle, OEcolampade, 
Capito et autres docteurs de théologie s’accordent. » Si mainte- 
nant c’était Ja femme qui avait abandonné son mari, ce dernier, 
après une rapide enquête, devenait libre de se remarier. Autre 
cas : Celui du mari qui mène une vie errante; non qu'il soit 
absent ou qu'il ait abandonné sa femme une fois pour toutes; 
seulement, « il vague par païs. » En ce cas, après quelques tenta- 
tüives pour le fixer, on accordait à sa femme le divorce. Plusieurs 
faits de ce genre sont rapportés dans les registres du Consistoire. 
Tantôt c'est un nouveau converti, qui s’est fait « sacerdot » ro 
main, et qui écrit à sa « jadis femme » pour l’inviter à chercher 
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un autre époux; tantôt c’est un mari débauché qui s’établit à 
Constantinople, passe au mahométisme et devient « un mauvais 
Turc ». Quant au simple changement de domicile, il jétait imposé 
à la femme, pourvu que son maître la menât « en païs où la 
parole de Dieu fût preschée librement ». — Telle était l’issue 
des principaux différends possibles entre les époux. Les Ordon- 
nances ne toléraient pas les divorces ou les séparations de corps 
volontaires. En somme bivorce aux seuls cas d’adultère ou de 
désertion, la désertion consutuant d’ailleurs une présomption de l’a- 
dultère. Les autres griefs ne donnaient lieu qu’à de simples remon- 
trances, ou à des peines soit civiles, soit religieuses, comme la pri- 
vation de la Sainte Cène. Quand ces sanctions étaient insuffisantes, 
le Magnifique Conseil, sur l'avis du Consistoire, accordait aux 
époux la séparation de corps, mais toujours pour un temps limité. 
Ainsi nous apparaît cette vieille législation du mariage. La 
confusion du droit et de la morale chrétienne, tel était son carac- 
tère essentiel. De là sa puissance ; de là aussi sa faiblesse. Des- 
potisme de l’Église protestante, intervention perpétuelle de l’État, 
étouffement des volontés humaines sous la puissance combinée 
du Vénérable Consistoire et du Magnifique Conseil, bref, double 
écrasoment, religieux et civil, de la vie privée tout entière, c’en 
était assez pour faire haïr ce système et le vouer à une prompte 
disparition. Il avait en lui un germe de mort ; car la liberté est le 
seul principe de vie; par elle, tout se meut ; sans elle, aucune 
institution juridique ne peut se développer. Ce droit rigide 
fut donc bientôt remplacé par une organisation plus souple. 
Il n’en garde pas moins un vif attrait pour les esprits curieux des 
choses d'autrefois. Or nul plus que M. Alfred Martin n’était com- 
pétent pour le bien décrire. Cette législation du temps passé a en 
l'historien qu’il lui fallait : un protestant genevois, naturellement 
enclin à l’exposer avec sympathie, souhaitant même « que ces 
principes de haute moralité soient pratiqués volontairement par 
la génération actuelle », qui, dit-il, « est trop disposée à confon- 
dre la liberté avec la révolte contre la conscience » ; un profes- 
seur moderne, comprenant les défauts de cette vieille police 
ecclésiastique, illustrant son récit d’anecdotes railleuses, et 
jugeant le tout avec une fine bonhomie. M. REVON. 
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Traité du contentieux des transferts, 
Par M. Gustave Duvenr {. 
Comÿte reidu par M. Ch. Lyon-Car, professeur à la Faculté de droit de Paris. 


En 1883, M. Duvert a fait paraître un volume intitulé : Con- 
versions, transferts et mutations de valeurs mobilières®. Le traité 
qu’il vient de publier, est une seconde édition de cet ouvrage; 
mais il est transformé et développé dans de grandes proportions. 
Toutes les questions de quelque importance concernant le trans- 
fert des valeurs mobilières y sont posées et résolues. Ces questions 
sont, on le sait, nombreuses et difficiles. Elles se lient aux ma- 
tières les plus diverses du droit civil et du droit commercial ; il 
est besoin pour traiter ces questions de se référer continuellement 
aux principes concernant la capacité des personnes, le contrat de 
mariage, la faillite, la liquidation judiciaire. Il fant ajouter qu'aux 
transferts se rattachent aussi des questions très délicates relatives 
à la responsabilité des agents de change, de l’État et des sociétés. 
M. Duvert, instruit à la fois par une expérience consommée et 
des connaissances théoriques sans lesquelles l’ expérience est 
aveugle et routinière, indique toutes les difficultés et les solutions 
qui leur sont données dans la pratique, en faisant parfois des ré- 
serves sur quelques-unes d’entre elles. 

Nous regrettons seulement que l'auteur ait laissé échapper 
quelques inexactitudes ou émis des idées dont on a quelque peine 
à saisir la portée. Comme nous espérons bien qu’une nouvelle 
édition de ce précieux ouvrage paraîtra un jour, nous nous per- 
mettons de signaler ici quelques-unes de ces taches auxquelles 
nous faisons allusion. Au surplus, en les indiquant, nous voulons 
à Ja fois montrer que nous avons lu l’ouvrage de M. Davert avec 
le soin qu’il mérite et que les éloges que nous en faisons n’ont 
rien de banal par cela même que nous les tempérons par certai- 
nes réserves. 

Au n° 125 (page 4117), l’auteur affirme qu'un legs de valeurs 
mobilières peut être fait à une femme mariée sous la condition 

11 vol. in°8, Paris. 

2 Nous en avons rendu compte dans cette Revue, 1885, p. 478'et suiv. 
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qu’elles seront dotales, alors que, d’après le contrat de mariage 
elles devraient être paraplrernsles. H y a, selon nous, ün oubli 
singulier de l’art. 1543 du Code civil qui défénd d’augmeiter la 
dot pendant le mariage, quand il s’agit d’une femme mariée sous 
le régime dotal. Cette disposition ne s'applique qu’en tant qu’on 
la rapporte aux libéralités faites à la femme par des tiers; car lé 
principe de l’immutabilité des conventions matrimoniales suffit 
pour empêcher tes époux d'augmenter la dot par des conventions 
intervenues entre eux. Les meilleurs jürisconsultes ont toujours 
donné la portée que nous venons d'indiquer à l’art. 1543, C. civ. 
Nous nous rappelons même que, selon notre éminent ét regretté 
maitre, M. Valette, cette disposition qui s’applique aux meubles 
comme aux immeubles, constitue l’argament de texte le plus fort 
en faveur de l’inaliénabilité de Ja dot mobilière. 

À propos de cette inaliénabilité, l’auteur nous paraît faire une 
analyse inexacte de la jurisprudence, quand il affirme que le 
mari ne peut aliéner les valeurs mobilières dotalés sms le con- 
sentement de sa femme (n° 129). M. Duvert oublie que, par suite 
de l’influence du Droit romain où le mari était dominus dotis, le 
mari a, d’après la jurisprudence, la disposition des meubles dotaux. 

L'ouvrage de M. Duvert renferme aussi sur le partage de 
succession et sur le partage d’ascendant, des indications que nous 
ne pouvons bien comprendré. 

Ainsi, l’auteur nous dit (n° 320, p. 172) que le partage entre 
majeurs pout avoir lieu par acte sous seings privés; mais il ajoute : 
« pour justifier du partage aux tiers, on doit en effectuer le dé- 
« pôt chez un notaire, avec reconnaissance d'écriture et de si- 
« gnature .» [l nous est impossible, malgré tous nos efforts, 
d’apercevoir de quels textes de loi ou de quels principes cett: 
dernière exigence peut se déduire. Peut-être est-elle admise par 
certains agents de change craintifs et voulant éviter même l’ombre 
d’une responsabilité. Mais alors ce serait une pratique inspirée 
par des motifs n’ayant aucun rapport avec le droit. 

Il nous est plus difficile encore de saisir le sens d’une obser- 
vation faite au n° 327 (page 174). Nous y lisons la phrase sui- 
vante : « les valeurs attribuées par un acte de partage anticipé 
« fait pär un ascendant au profit de ses descendarits, ne doivent 
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« être aliénées qu'avec le concours du donateur, ce partage pou- 
« vant donner lieu à rescision (art. 887 et 4179, C. civ.) .» Com- 
ment le concours du donateur serait-il utile? Il n’a plus la pro- 
priété des biens qu’il a donnés à ses descendants en les partageant 
entre eux. Comment ce concours aurait-il quelque influence sur 
des actions en nullité qui appartiennent aux copartagés ? 

M. Duvert connaît et cite les lois récentes. Cependant, il a fait 
abstraction des dispositions de la loi du 4 mars 1889, sur la liqui- 
dation judiciaire. Au n° 422 (p. 215), l’auteur dit que les ju- 
gements qui prononcent la liquidation judiciaire sont susceptibles 
d'appel. Il oublie ainsi l’art. 4 de la loi du 4 mars 4889, qui re- 
fuse tout recours contre ces jugements. 

Ce ne sont là, au surplus, que de petites inexactitudes. Elles 
n'empêchent point l’ouvrage de M. Duvert d’être plein de ren- 
seignements précis et utiles, qui sont de nature à guider toutes 
les personnes qui, à quelque point de vue que ce soit, ont à s” OC= 
cuper du transfert des valeurs mobilières. 
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DROIT INTERNATIONAL 
(Décisions publiées en 1891), 


Par M, Caausss, professeur à la Faculté de droit de Montpellier. 
Domicile. — Francais à l'étranger. 


Le domicile joue un rôle important dans les relations interna- 
tionales; il exerce une notable influence sur l’acquisition de la 
nationalité (art. 8, 9, 10, C. c.) : il est, en général, attributif de com- 
pétence judiciaire, même, à notre avis, dans les questions d'état. 
Sa place dans la théorie des conflits n’est pas moins considérable. 
Dans les pays où l’unité législative n’est pas réalisée, son action 
est souvent prépondérante : il en est ainsi, par exemple, en Alle- 
magne et en Amérique. En Suisse, il gagne du terrain sur l’indi- 
génat, tout au moins dans les relations intercantonales. (V. dans 
Roguin, Conflit des lois Suisses, le projet de loi voté par les deux 
Chambres fédérales les 10 et 17 avril 1891). En Espagne, cepen- 
dant, les conflits entre le droit commun et les législations provin- 
ciales sont résolus à l’aide d’autres principes. Le Code de 1889 a 
cru devoir organiser une sorte de nationalité régionale. 

En France, en Italie et en Belgique, le rôle du domicile est 


_ plus effacé. On y a recours, cependant, dans le domaine du statut 


personnel à défaut de loi nationale unique et certaine. Pour beau- 
coup d'auteurs, dans la matière des contrats le domicile commun 
des parties fixe présomptivement la loi qui régit l'acte. Enfin on 
sait que la jurisprudence française règle la dévolution des succes- 
sions mobilières, d’après la loi du dernier domicile du de cujus. 
Sur le terrain rationnel, ce serait se faire illusion de penser que 
la lutte entre la nationalité et le domicile a pris fin. En France et 
en Italie on a trop sacrifié le domicile et on peut reprocher de 
même aux traités d'union sud-américaine, conclus à Montevideo 
en 1889, d’avoir entièrement méconnu le lien de nationalité. S'il 
est vrai, ce que personne ne contesie, que notre science a pour 
but de soumettre les relations juridiques au droit qui convient le 
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mieux à leur nature, on sera amené à faire un partage équitable 
d’attributions entre le lien domiciliaire et le lien national. 

On voit par ce rapide aperçu quels intérêts considérables s’at- 
tachent à la détermination du domicile. La jurisprudence le con- 
fond trop souvent avec Ja nationalité. Ainsi nos tribunaux n'ad- 
mettent pas qu un étranger puisse avoir en France un domicile 
avec ses effets légaux en dehors de l'autorisation ; gouvernemen- 
tale (art. 13, G. G.). Cette opinion n’a ni fondement rationnel ni 

Appui dans les textes. Là question est d'ailleurs trop connue pour 
qu il soit nécessaire de la reprendre. À l'inverse, la pratique re- 
connaît qu’ un Français peut avoir à l'étranger un vrai domicile, 
atiributif de compétence au profil de la loi étrangère pour Le règle- 
ment de sa succession mobilière. Quels seront les éléments con- 
stitutifs de ce domicile? En France, le domicile implique deux 
conditions, la fixation dans un lieu de l établissement principal et 
la volonté de s’éta ir dans ce lieu d’une manière durable 1, 
On peul douter que l'animus domicilii doive j jouer un rôle déci- 
sit dans la question. En tous cas, on devrait présumer qu'une 
personne ; son domicile là où est le siège de ses intérêts. Nous 
ne saurions donc approuver la Cour d'Orléans ? qui a cru 
devoir décider qu’ un Français qui forme à l'étranger un établis- 
sement de c commerce à conservé son domicile € en a France à moins 


ares 


aux Lermes duquel l'établissement de commerce n implique } pas là 
perle de la nationalité française. C’ est confondre abusivement la 
| nationalité et le domicile. L art. 17 esl sans relations avec la ques- 
tion que nous discutons, il n'a trait qu à la nationalité. Avec la 
doctrine de la Cour d’ Orléans on aboutirait fréquemment à à la 
multiplicité des domiciles. Nos nationaux à T 

putés avoir conservé Jeur domicile en France, | mais les autorités 
étrangères S ‘attacheront au fait de la résidence habituelle ou de 
lé épablissement ] principal. De là des conflits encore plus difficiles à à 


| 


résoudre que ceux qui naissent du cumul des nationalités. 


S Ab 7 * si 
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1 Cette notion abstraite est étrangère à la plupart des législations qui s'en 
tiennent à la résidence effective habituelle. 
# {er août 1890, Revue pratique de Droit int. privé, 1890-1691, p. 110. 
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Français mariés à l'étranger sans contrat. 


Üne doctrine qui rallie de jour en jour un plus grand nombre 
de partisans soutient que lorsque des individus se marient sans 
contrat hors de leur pays, le régime de leurs biens est déterminé 
par la loi de la nation à laquelle ils appartiennent ‘. Ainsi, par 
exemple, le règlement organisé par la loi française et qui consiste 
à mettre en commun les meubles et les acquêts s’impose aux 
Français qui se marient à l'étranger sans faire de contrat de ma- 
riage. Ce système se recommande par d'excellents motifs. On 
fait d’abord ressortir l'étroite connexité qui unit le mariage en 
lui-même et le règlement pécuniaire qui en est l'accessoire. Si 
les rapports personnels sont sous !la dépendance de la loi natio- 
nale, il doit en être de même des rapporis patrimoniaux. On ne 
peut isoler les différents effets du mariage et leur appliquer des 
lois distinctes, surtout si l’on considère que le régime des biens 
exerce une certaine influence sur la capacité de la femme et mo- 
difie, dans certains pays, les vocations successorales. Lorsque le 
législateur organise l'association pécuniaire à défaut de contrat, il 
se préoccupe de protéger la famille et de sauvegarder les intérêts 
des enfants. Le règlement adopté dépend de la manière dont 
chaque pays conçoit le mariage et envisage les rapports conjugaux. 
Tantôt le mari acquiert le droit d’administrer les biens de sa 
femme (Allemagne), tantôt celle-ci conserve la gestion de sa for- 
tune (Italie) ; ailleurs, la loi met en commun soit la totalité (Pays- 
Bas), soit une partie des biens des époux, par exemple les meubles 
et les acquêts (France), ou les acquêts seulement (Espagne). Cette 
solution serait admise sans difficultés si le régime légal était obli- 
gatoire, mais en France et dans la plupart des pays il n’a pas ce 
caractère. Notre Code consacre très largement le principe de la 
_liberté des conventions matrimoniales, or si le régime de droit 
commun ne s'impose pas, comment peut-on le ranger sous la dépen- 
dance du statut personnel dont les dispositions sont essentiellement 
impératives? On répond que ce régime est vraiment obligatoire pour 


t Le Code civil espagnol adopte ce système (art. 1925); c’est aussi celui 
qu’enseignent les jurisconsultes italiens. 
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tous ceux qui ne l’ont pas expressément écarté en lui substituant 
une autre réglementation, pourvu d’ailleurs qu’elle soit autorisée 
par la loi nationale. Le législateur permet aux époux de choisir un 
autre ‘régime, mais s'ils abdiquent cette faculté, la loi dispose 
pour eux. Lorsque le mariage a été célébré en France, une simple 
manifestation de la volonté d’exelure le régime légal ne suffit pas; 
pourquoi en serait-il autrement, parce que le mariage aura été 
célébré à l'étranger? On peut faire un rapprochement intéressant 
avec la matière des successions. La dévolution héréditaire est or- 
ganisée dans chaque pays eu égard aux intentions du de cujus. 
Cependant, il est loisible d’écarter ce règlement ; mais si le défunt 
n’a pas usé de la faculté de tester, la loi dispose de son patrimoine. 
En doctrine, on s'accorde généralement à rattacher la succession 
au statut personnel, c’est-à-dire qu’on n'autorise pas certains 
parents à faire la preuve que l’intestat a voulu se soumettre à une 
autre loi que sa loi nationale. N’est-il pas logique d’appliquer les 
mêmes solutions au régime matrimonial qui est d’ailleurs en cor- 
rélation très étroite avec le régime héréditaire? Enfin, on insiste 
sur les avantages pratiques de ce système. Le juge n’a qu'à con- 
naître la nationalité des conjoints pour fixer le régime auquel 
sont soumis leurs biens. Il est cependant une objection à laquelle 
il n'a pas été répondu d’une manière satisfaisante. Si le régime 
_ légal est une dépendance du statut personnel, il devrait logique- 
ment varier avec ce statut, car il ne saurait y avoir de droits 
acquis en pareille matière, mais cette conséquence offre de tels 
inconvénients pratiques que l’on est d'accord pour maintenir le 
régime primitif, malgré lout changement de nationalité, même 
bilatéral. 

Noire jurisprudence n’a jamais admis cette doctrine. Dans son 
état actuel, elle applique les principes qui régissent la matière 
des conventions en général. À défaut de contrat de mariage, le 
juge doit s’efforcer de découvrir la loi à laquelle les parties ont 
voulu se soumettre. Tantôt on fait prévaloir la loi nationale, tan- 
tôt celle du lieu où les époux ont fixé le siège de leurs intérêts 
suivant que leur intention semble s'être portée sur l’une ou sur 
l’autre. La décision est de pur fait et échappe à la censure de la 
Cour suprême. Dans l'affaire Favier, qui a donné lieu à un pour- 
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voi 1, le tribunal de la Seine avait donné la préférence à la loi 
nationale, tandis que la Cour de Paris s’est attachée à la loi do- 
miciliaire. L'espèce présentait ceci de particulier que le mariage 
avait été conclu en Italie et que dans ce pays le régime de droit 
commun est rattaché au statut personnel, en sorte que si la diffi- 
culté avait été soumise à un tribunal italien, les époux auraient 
été déclarés communs en biens. Ne devait-on pas se préoccuper, 
même au point de vue de la recherche des intentions, des prin- 
cipes juridiques de la loi italienne? S'il est vrai, comme l’affirme 
la Cour de Paris, que les époux ont voulu s’en rapporter pure- 
ment et simplement à la loi du domicile matrimonial, leur pensée 
n’était-elle pas de s’en remettre à cette loi du soin de déterminer 
les conditions de leur association pécuniaire ; ce qui aurait con- 
duit à écarter le régime de communauté? 

Quelle serait la décision de nos tribunaux au cas où des Italiens 
auraient contracté mariage en France, sans contrat; se référerail- 
on ici encore au principe unique de la recherche des intentions? 
C’est très probable, la Cour de cassation a décidé en 1857 (Sirev, 
4857, 1, 247) que des époux sardes, mariés en France sans 
contrat, pouvaient être placés sous le régime de la communauté 
des meubles et des acquêts, bien que leur loi nationale (Code 
Albertin) prohibât l'adoption d'un tel régime. Nous ne saurions 
approuver celte manière de voir. 


Donations entre époux. — Conflit de lois. 


L'art. 1054 du Code civil italien prohibe les donations entre 
époux, notre Code les déclare valables. Quelle loi convient-il 
d'appliquer à la libéralité consentie par un époux italien à son 
conjoint de même nationalité et qui aurait pour objet des biens 
situés en France? Cetie question ne fait pas doute pour les au- 
teurs. La validité ou la nullité des dons entre époux se ratta- 
che intimement au mariage et constitue une règle de protection 
pour les conjoints. Chaque législateur doit être laissé souverain 
appréciateur des mesures qui conviennent le mieux pour assurer 
la liberté du consentement de ses nationaux. La loi italienne re- 


4 9 mars 1891, Journal du Droit intern. privé, 1891, p. 519. 
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douie encore plus due la nôtre les abus d'itfleñce, el pour y 
couper court, elle édicte la nullité aü lieu de se contenter de mé- 
nager au dotiateur la faculté de révocation. On à aperçoit pas les 
raisôns qui feraient exclüre {à loi qui gouverne le mariage et qui 
régit la capacité des parlies. Cependant, la jurisprudence s’alla- 
che à la situation des biens. Le triblnal de là Seine { affirme, 
cülime étant hots de touie discussion, Que le statut réel comprend 
les lois « qui prohibeñt certains modes de disposition en restrei- 
gnant la facüllé de disposer, soil d’üne ianière sbsolüe, soit à 
l'égard de certäilles personnes seulémeni ». Ii es impossible dé 
donner üne télle compréhenslon au slatut réel : la capacité de 
disposer ebt étranpère à son domdine; en y faisant rentrer de 
pareilles dueëtions, ôn viole le $ 3 de l’ärt. 3 du Code civil. Le 
tribunal de la Seine a lui-mhêe reconnu, à plusieurs reprises, 
que la cäpaclié testamentaire dépend de la loi nalionäle du tes- 
atèur (21 juillet 4883, Jourtial du D. int. pr., 4884, p. 405, 
7 dob 1883). 

On pourrait justifier le système de la jurisprudence e en ce qui 
iôüche les donations immobilières, en faisant ressortir que les 
libérèlités ( ünt pour résultat d’ appauvrir le disposant et de diri- 
nüër les dfoits éventuels de ées hérilieks, et que par suite Îa loi 
de 14 sitüätioti des biens devient coiripétente, la dévolution suc- 
cessorale des immeubles étant soumise, en jürisprudènce, à la loi 
territoriale; mais ce raisonnement ne s’appliquerait plus aux do- 
nations de meubles, puisque leur transmission héréditaire est 
réblée conformémént à la loi personnelle du défunt: Le tribunal 
de la Seine s’est préoccupé de ce point de vué, il reconnait que 
la portion mobilière de la succession du donateur italien est régie 
pat la loi italienne, mais que néanmoins c’est d’après la loi fran- 
ctise qu’il faut apprécier l’acte de disposition qu’il a fait au profit 
de sa femme : « attendu qu’il est admis que la suctession ab in- 
testat d'un étranger est, quant aux meubles corporels ou ihcorpo- 
rels qu’il à délaissés erl Frarice, réglée par la loi de son pays, 
mais que cette exception fondée sur la relation juridique qui existe 
entre la personhe et l’universalité de ses biens, cesse d’être appli- 
cable lorsqu' on ne se trouve plus en présence de la dévolution 


1 3 mars 1891, Journal, 1891, p. 508. 
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légale de l’hérédité et qu’en dehors de cette dévolution, il s’agit 
d'assurer l'exécution d’actes ayant pour objet la disposition ou Ja 
transmission de biens; que c’est d’après la loi française seule que 
la validité et les efféts de ces actes doivent être appréciés. » Nous 
n’essayerons pas de contredire de pareilles affirmations qui ne 
s’appuyent sur aucun raisonnement. Prise à la lettre, la formule 
générale du tribunal de la Seine, ne permettrait pas d’ apbliqüer 
la règle locus regit actum, ou le principe d’ autonomie de la vo- 
lonté, aux contrats conclus ä l'étranger, qui auraient pour objet 
des biens situés en France. 


Recours contre les arrêtés d'expulsion. 


Pendant longteriips, le Cünseil d'État à opposé une fin de noh- 
recevoir absolue à l'examen des pourvois dirigés contre les arrêtés 
prononçant l'expulsion des étrangers. Îl estimait qu'aucun recours 
n’était possible éontre de tels actes à raison de leur caractère gou- 
verneriental. Ce sont là, disait-on, des mesures qui intéressent la 
sûreté extérieure de l’État et qui ñhe sont soumises qu’äü contrôle 
du Pätlement et de l'opinion publique. La seule ressource de 

l'exptilsé était d’enfreindre l’artêté et de soutenir devant le tribu- 
nal correctionnel que la décision avait été prise illégalement. Le 
tribunal était juge de la légalité del la mesure, puisque la question 
d’exiraniéité était un élément constitutif du délit: Mais il était | pro- 
fondément regreltable que pour s'ouvrir une actioh en justice 
l'expulsé düt comimétire une infraction. Aussi, depuis 1884, le 
Conseil d'État a-t-il inodifié sä jurisprudence. Le recours pour 
excès de pouvoirs est recevable, mais dans une mesure restreinte. 
Évidethment, l'individu ne peut conteëter le bien fondé de li me- 
sure dont il à été frappé. L'idministration exerce à cet égard un 
pouvoir discrétionnäire ; aucun tribünal ne peut añtiüler fi ré- 
former üne décision qui est purement administrative 4. Mais la 
voie contentiese devätit le Conseil d'État est ouverte à l'intéressé, 
lorsque l’administtation à dépassé la limite des püuvoirs qui lui 
sont cohférés par la loi de 1849. Comme exemple d’excës de pou- 
voirs, on peut citer le cas où un arrêté aurait été pris par le préfet 

La même solution s’impose à l’égard des décisions prises par nos COn- 
suls en Orient, en vertu de l'art. 82 de l'Édit de juin 1778. 
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d'un département non frontière, ou même par un préfet à l’égard 
d'un résidant, enfin et surtout l'hypothèse où l'arrêté aurait 
frappé un individu qui demande à prouver qu’il esi de nationalité 
française. Dans ce dernier cas, le Conseil d’État doit surseoir 
pour permettre à l’autorité judiciaire de se prononcer sur la ques- 
üon de nationalité. Cependant par arrêt du 14 mars 18901 un 
pourvoi a été rejeté parce que la qualité d’étranger chez le récla- 
mant ne faisait l'objet d’aucun doute sérieux. 

Dans ces différentes hypothèses où l'arrêté aurait été pris 1llé- 
galement, une poursuite en dommages-intérêts pourrait-elle être 
dirigée contre l'administration devant les tribunaux civils ? Il im- 
porte de distinguer les cas. Lorsque la mesure a atteint un Fran- 
çais, on pourrait soutenir que le droit d'action est librement ou- 
vert à l’expulsé comme si l'arrêté n'existait pas. Lorsque l’admi- 
nistration porte atteinte à un droit individuel, lorsque, par exem- 
ple, elle ordonne arbitrairement l’arrestation d’un citoyen, la con- 
fiscation d’une propriété, la suppression d’un journal, le principe 
de la séparation des pouvoirs ne s'oppose pas à ce que la partie 
lésée réclame l'assistance des tribunaux judiciaires. Or, en frap- 
pant d'expulsion un national le ministre fait subir à la liberté des 
citoyens une restriction que la loi n'autorise pas. C’est le cas 
d'appliquer les art. 114 à 117 du Code pénal. Ce dernier texte 
autorise une action par voie civile contre les actes attentatoires à 
la liberté individuelle, ordonnés par les ministres. Cette solution 
est difficilement admissible, car elle méconnaît ce principe que 
les tribunaux judiciaires n’ont pas qualité pour apprécier la léga- 
lité d’un acte administratif. Le conflit serait surement élevé et 
l'on soutiendrait que l’irrégularité de l’acte ne prouve qu’une 
chose, c’est que l'agent a commis une faute administrative, mais 
que de pareils actes, à moins qu'ils ne constituent en même 
temps des fautes personnelles du fonctionnaire, ne sont pas assi- 
milables aux délits ou quasi-délits de droit commun. (Tribunal 
des conflits, 5 mai 1877). Il faut reconnaître, en effet, que l'arrêté 
d'expulsion, fût-il pris illégalement, ne peut être assimilé à une voie 
de fait. Mais alors, les tribunaux ne pourront-ils être saisis, tant 
que l’arrêté sera maintenu? Il nous paraîtrait logique d’appliquer 

4 Journal de Droit intern. privé, 1891, p. 202. 
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ici, par identité de motifs, des règles analogues à celles qui ont 
été admises pour le cas de délimitation inexacte du domaine pu- 
blie. Le Tribunal des conflits est d’avis « qu'il appartient à l’auto- 
rité judiciaire, lorsqu'elle est saisie d’une demande en indemnité 
formée par un particulier qui soutient que sa propriété a été englo- 
bée dans le domaine public par une délimitation inexacte, de re- 
connaître le droit de propriété invoqué devant elle et de régler, 
s'il y a lieu, une indemnité de dépossession dans le cas où l’ad- 
ministration maintiendrait une délimitation contraire à sa déci- 
sion. » Appliquant cette jurisprudence à la question actuelle, nous 
dirons que le principe de la séparation des pouvoirs est suffisam- 
ment sauvegardé si le Conseil d'État est mis en demeure de se 
prononcer sur la légalité de l’acte. Quelle que soit sa sentence. la 
poursuite reprendra son cours devant l’autorité judiciaire. 

Nous ne déciderions pas de même dans l'hypothèse où un pré- 
fet aurait empiété sur les droits du ministre, car les tribunaux 
ordinaires n’ont pas reçu mission de faire respecter les règles de 
compétence entre les diverses autorités administratives. Les vices 
dont l’acte serait entaché ne le dépouilleraient pas de son carac- 
tère administratif. En conséquence les tribunaux civils ne pour- 
raient statuer qu'après l’annulation de l'arrêté. 


Statut personnel des étrangers. 


La jurisprudence reconnaît, en principe, que les étrangers sont 
soumis, quant à leur statut personnel, à l'empire de la loi de leur 
patrie, mais elle s’autorise du silence des textes pour tempérer 
par de graves restrictions la portée de cette règle. Elle reconnaît 
au juge le droit d’écarter la loi de l’étranger, non pas d’une ma- 
nière générale lorsque l'intérêt d’un Français est en jeu, on n'ose 
aller jusque là, mais toutes les fois que l'application de cette loi 
causerait un prejudice à un national qui aurait agi de bonne foi, 
sans imprudence ni légèreté. Cette limitation qui est contraire à 
la tradition historique ne se justifie pas rationnellement. Celui 
qui contracie avec un Français incapable ne peut échapper à la 
nullité en alléguant sa bonne foi. Pourquoi décider autrement 
lorsque le contrat a élé conclu avec un étranger ? Est-il juste que 
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ce dernier : se voie opposer les dispositions d’une loi qui n’est pas 
faite pour lui? La solution de la pratique expose nos natiénäux à 
l'étranger à à des mesures de représailles. Elle permel, én outre, 
à des incapables d’éludér les lois de leur pays, en allant | passer 
au déhiors des contrats dont la validité ne sera d’ailleurs pas recon- 
nue par leurs juridictions nalionales. À notre avis, les règles du 
droit commun suffisent à concilier la sécurité des transactions 
et la protection des iticapables, sans avoir à distinguer suivant la 
nationalité des paities. Lorsqu'un incapable, français où étranger 
peu importe, a pratiqué des manœuvres pour faite croire à sa ca- 
pacité, une Lelle fraude donne ouverture à une action en domma- 
gès-intérêts ; il : n’est mêmé pas nécessäire qu’il y ait intention de 
nuire, cat les licajables sont tenus dé leur simple faute aussi 
bien que dé leur dol caractérisé. Parfois, cependant, il y aura 
lieu de tenir compte, pour allétiuer la responsabilité de l’ iñcapable, 

de l'iriprudénce commise par l’auire partie. Tout sé rarnène à 
une appréciation aussi équitable ( que possible des faits éu égard à à 
la nature du coüirat el aux circonstances de l'engagement ; mais 
c’est à lort que l’on 4 proposé d'établir une ligne de démarcation 
soit entre les inätières civilés el les matières commerciales, soit 
entre les incapacités générales et les incapacités spécidles à cét- 
tains actes. 

Il semble résulter dé quelques arrêts récents que la pratique 
est en voie d'évoluer .dans le sens que nous avons indiqué. La 
Cour d'Aix a jugé le 4 mars 1890 : qu’une femme mariée étran- 
gère ne peul être obligée que si elle S est engagée en remplissant 
les conditions de sa loi personnelle, à moins qu’il ne soit établi 
conire elle des agissemenis ayant le caracière de délit ou de quasi- 
délit, et la Cour de Paris, à la même date, a rendu : une décision 
analogue. Dans celte dernière espèce, on aurdit pu maintenir le 
contra, sur le fondement de la bonne foi du créancier, mais la 
Cour a pris soin de démontrer que l’ incapable avait pratiqué des 
manœuvres dolosives ] pour induire le créahcier en erreur sur sa 
capacité. 


Ù Revus pratique du Droit int. privé, 1890-9 91, p. 310. 
2 Revue, 1890-1891, p. 307. 
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Echelles du Levant. _— Compétence des tribunaux consulaires. 


La Cour de Poitiers par arrêt du 46 avril 1891 1 a décidé qué 
les tribunaux de la métropole ne pouvaient être saisis d’une de- 
mande formée contre un Français domicilié dans les Echelles du 
Levant. Nous sommes de cet avis. L'édit de juin 17178 a institué 
en Orient, en faveur de nos nationaux, de véritables tribunaux 
français äyant, en principe, plénitude de juridiction. Ratione ma- 
teriæ, à l'exception des procès immobiliers qui sont réservés aux 
autorités locales, les tribunaux consulaires connaissent de tous les 
litiges, aussi bien civils que commerciaux. Leur compétence s’é- 
tend même aux questions d'état. Après quelques hésitations, la 
jurisprudence s’est fixée dans ce sens (Cass. 1 mars 1875, 
Sirey, 1876, 1, 319). Ratione person, leur juridiction est aussi 
large que celle des tribünaux miétropolitains. Il n’est pas néces- 
saire que les deux parties aient leur domicile dans lès Echellés. Il 
suffit que le défendeur y soit établi, 

Cette àssimilation des tribunaux consulaires et des tribunaux 
de France est conforme à l'esprit de l’édit de 1778. Il serait fà- 
cheux d’obliger.les Français du Lévant à se transporter en France 
pour ÿ faire vider certaines de leurs contestations, sans compter 
äü’on serait bien embarrassé pour déterminer le tribunal qui se- 
räit compéteñt. Serait-cè le tribunal de l’ancien domicile du dé- 
fendeür ou celui du domicile du demandeur? En définitive, au 
boint de vue de la juridiction, sinon de la loi applicable (Revue 
critique, 1889; p. 254), nos nationaux d'Orient doivent être con- 
Sidérés corime résidant en territoire français. Le défendeur do- 
micilié daris les Échelles peut donc, à bon droit, décliner la 
compétence des tribunaux miétropolitains. Vainement le deman- 
deür se prévaudrait-il cônitré lui dé l’art. 15, C. C., pour préten- 
dre avoir le droit dé saisir un tribüfal français, cet article he peut 
s'appliquer qu’autarit qu'il n’existe püs à l’élranker de juridiction 
française compéteñte pour statuer. L'art. 15 n’a aucune valeur 
dätis l’espèce, puisque les tribunaux consulaires sont des juridic- 
tions nationiäles dont lès décisions sont susceptibles d’appel devant 
une Cour française et sont de plano exécutoires en France. On 


4 Revue pratique du Droit int. privé, 1890-91, p. 320. 
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comprend qu’un Français à l'étranger ne puisse être contraint 
d’actionner son adversaire devant une juridiction étrangère, il a 
droit à la protection de la justice de son pays; mais en Orient 
cette protection lui est assurée, puisque l'instance est jugée par 
des magistrats nationaux. 


Exequatur des jugements italiens, — Compétence. 


L'art. 105 3° alinéa du Code de procédure italien autorise les 
tribunaux à connaître d’une instance dirigée contre un étranger, 
toutes les fois que les tribunaux de l'Etat auquel appartient cet 
étranger seraient compétents dans le même cas pour juger un 
Italien ‘. Or, comme l’art. 14 de notre Code civil permet à un 
Français de poursuivre en France un étranger qui a contracté avec 
lui, un citoyen français non domicilié en Italie pourra y être ac- 
tionné, quoique le contrat n'ait pas été conclu dans ce pays. 
Ainsi, un Italien est fondé à appliquer à son adversaire français 
les dispositions qui lui seraient appliquées à lui-même en France. 
Les tribunaux italiens refusent même de rendre exécutoires les 
sentences des tribunaux français, lorsque leur compétence est 
basée sur l’art. 14. C’est une dérogation au principe suivant le- 
quel la compétence du tribunal dont la sentence est soumise à 
l'exequatur, s’apprécie d’après la loi du pays où le jugement a été 
rendu; cette exception se justifie d’ailleurs, car on ne saurait de- 
mander à une autorité d'accorder force exécutoire à un jugement 
rendu sur une contestation dont la connaissance appartient au 
tribunal du pays de l’exequatur. On ne saurait blâmer les Italiens 
d’avoir pris des mesures de défense contre l'application d’un texte 
ausssi exorbitant que l’art. 14, qui prive, au bénéfice de nos na- 
tionaux, les défendeurs étrangers de leurs juges naturels. 

Et toutefois, l’art. 105 ne doit être appliqué qu'avec discerne- 
ment. Les juges italiens doivent rechercher, dans chaque espèce, 
quel est, en réalité, le caractère de la juridiction dont les tribu- 
naux français se sont investis, ou se seraient investis, si l’instance 
avait été suivie devant eux. Lorsque ces tribunaux ont fait acte 
de juridiction normale, l’art. 105 ne doit pas s’appliquer. Ainsi, 


4 L'art, 54 de la loi belge du 25 mars 1876 contient les mêmes dispo- 
sitions. 
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par exemple, si un contrat commercial a été passé dans notre 
pays, ou doit y recevoir son exécution, la compétence française 
n'est plus basée sur l’art. 14, C. civ., mais sur l’art. 420, C. pr. 
civ. Or, ce dernier texte n’a rien de dérogatoire au droit commun 
juridictionnel puisque le 2% alinéa de l’art. 105 du Code italien 
reproduit une règle identique. Par suite, les juges italiens doi- 
vent refuser de statuer sur de pareils litiges; s’ils croient néan- 
moins devoir en connaitre, il n’est pas surprenant que les autori- 
tés francaises n’autorisent pas l'exécution de leur sentence. C’est 
ce qu'a fait la Cour de Montpellier par arrêt du 29 mars 1891 ! 
au sujet d’un contrat conclu à Cette, et qui devait recevoir exé- 
cution dans cette ville. Mais la Cour va beaucoup trop loin lors- 
qu'elle conteste, d’une manière générale, l'interprétation que les 
tribunaux italiens donnent à l’art. 105 de leur Code. La récipro- 
cité exigée par ce texte est suffisamment basée sur la disposition 
de notre article 14, il n’est pas nécessaire qu’un traité diplomati- 
que l'ait consacrée. 


Successions. — Traité franco-suisse de 1869. 


Un Suisse ayant en France son établissement principal y dé- 
cède ne laissant que des héritiers français. Cette circonstance 
empêche-t-elle l'application de l’art. 5 de la convention franco- 
suisse de 1869 qui attribue, en général, compétence au tribunal 
d'origine du de cujus? La Cour de Rennes a pensé ? que le traité 
ne visait pas cette hypothèse et que les règles du droit français 
sur la compétence devaient reprendre leur empire, ce qui conduit 
à donner juridiction aux juges du domicile du défunt. La Cour 
appuie sa solution sur l'alinéa dernier de l’art. 5 ainsi conçu : 
« Les jugements rendus en matière de succession par les tribu- 
naux respeclifs et n’intéressant que leurs nationaux seront exécu- 
toires dans l’autre quelles que soient les lois qui y sont en vi- 
gueur. » Nous croyons que la Cour de Rennes s’est méprise sur le 
sens de cette clause, qui ne contient aucune dérogation à la règle 
générale de compétence formulée dans le premier alinéa. Il faut 


t Revue, 1890-1891, p. 319. 
2 24 mars 1890, Revue, 1890-91, p. 289. 
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Ben der vu à 


tionalité, la décision du juge, d’ailleurs copétent d’après Ja co con- 
vention, devra s'exécuter dans l’autre pays, alors même que 
certains héritiers n'auraient pas reçu les, aitributions que leur 
assurerait la loi de la situation réelle des biens. On sait qu’une 
jurisprudence très contestahle autorise l'exercice du prélèvement 
compensateur organisé par l'art. 2 de Ja loi du 14 juillet 1819 
même lorsque tous les héritiers sont français, or précisément il 
résulte de Ja combinaison des alinéas 2 et 3 de J’art. à du traité 
que ce prélèvement ne pourra pas s'exercer si tous les héritiers 
sont de la même nationalité. | 
Si Ja succession eût êté composée exclusivement de meubles, la 
Cour de Rennes aurait dû se dessaisir, les tribunaux suisses ayant 
seuls qualité pour régler la dévolution, mais le patrimoine com- 
prenait également. des immeubles situés en France. D’après Ja 
convention, Ja Joi française avait seule compétence pour faire 
l'attribution de cette nature de biens et les tribunaux français de- 
vaient connaître des difficultés qu’elle pouvait soulever, puisque 
la pensée constante des négociateurs du traité avait été d'établir 
une corrélation étroite entre la compétence législative et Ja com- 
pélence judiciaire, et d exclure avec l'unié de loi, | l unité de j juri- 
diction. Nous ne saurions d done approuver ? ni la Cour de Rennes, 
qui : s est déclarée compétente pour connaître du; partage des i im- 
meubles suisses, 2 ni Ja Cour de Paris qui d dans une espèce analogue! 1 
a proclamé son incompétence absolue à à l égard des immeubles si- 
Lués en France. Pendant longtemps | Les lribunaux a avaient suivi le 
système que nous avons indiqué et qui seul est conforme 4 à Ja lettre 
et à l'esprit de a convention. 


Contraventions au décret du 2 octobre 1888. — Prescriptions. 


Une infraction est continue lorsqu'elle est susceptible de se pro- 
longer, sans interruption, toujours identique à elle-même. Tel 
est bien le caractère de la contravention relevée contre l'étranger 
qui n'a pas fait de déclaration de résidence conformément au dé- 
cret du 2 octobre 1888. Faute de satisfaire aux prescriptions de 


1 91 déc. 1889, Revue, 1890-91, p. 290. 


EXAMEN DOCTRINAL. 303 


ce décret le séjour de l'étranger est irrégulier et constitue indéfi- 
niment un fait punissable. C'est à tort que le tribunal de police 
d' un an aurait commencé à courir à l'égard des étrangers résidants 
à l'expiration du déjai de quinzaine qui a suivi la promulgation 
du décret. On sait que ce délai avait été accordé aux étrangers 
pour se meftre en règle. Cetje solution, qui n'est pas ( exacte juridi- 
quement, contrarie le put que V administration S "était proposé d’at- 
teindre. 

Le même caractère de continuité doit être reconny au délit 
commis par J’étranger qui rentre en France et y séjourne au mé- 
pris d'un arrêté d expulsion. 


Prescription de la peine. — Suspension. 


Broc fut condamné en France pour délit d’escroquerie ; ilse ré- 
fugia en lialie et y fut condamné pour une autre infraction. Le 


gouvernement français demanda son extradition qui fut accordée, 


mais il fut sursis à la remise jusqu’à l’exécution de la nouvelle 
peine. Lorsque Broc fut remis aux autorilés françaises, il prétendit 
que la condamnation était prescrite. Tel ne fut as l'avis de la 
Cour de Caen qui par arrét du 4 juin 1 1891 ? à jugé que la pres- 
cription : avait été suspendue pendant la détention de Brocen Jlalie, 
parce que le ministère public avait été dans l'impossibilité absolue 
de rocéder contre le condamné. Nous préférons la décision con- 
traire du ‘tribunal correctionnel de a $eine, rendue dans une 
espèce analogue Âe 20 décembre 1878 (Journal de droit inter n. 
privé, 1879, p. 64). Il ne paraît pas exisier de causes de suspen- 
sion de la prescription de la peine. Quel que soit l'obstacle de fait 
ou de droit qui empêche l'exécution, la preser iplion continue à 
courir. La solution serait la même si iles deux condamnations avaient 
été prononcées par des tribunaux français ; l'exécution de la se- 
conde peine subie avant la première 1 ne suspendrait pas la pres- 
cription de celle- CUS 
Délit commis en France. — Recel à l'étranger. 
Des titres volés en France furent expédiés à l'étranger. Le gou- 


1 14 janv. 1891, Revue pratique du Droit int. privé, 1890-91, p. 218. 
2 Revue pratique du Drott int, privé, 1890-91, 415. 
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 vernement obtint l’extradition du recéleur, mais le juge d’instruc- 
tion rendit une ordonnance de non-lieu qui fut confirmée par la 
Cour de Paris. Cet arrêt a été cassé le 13 mars 1891 1. La cham- 
bre des mises en accusation avait pensé que les tribunaux français 
n'avaient pas compétence parce qu'il s'agissait d’un crime commis 
à l'étranger par un étranger, mais la Cour suprême n’a pas eu de 
peine à établir que le recel devait suivre le sort du fait principal 
aussi bien au point de vue de la compétence, qu’en ce qui con- 
cerne la répression. Or, d’après notre législation, le recel est un 
acte de complicité, ce qui résout la question. Cet arrêt est la con- 
tre partie d’une décision antérieure par laquelle la Cour de cassa- 
lion avait prononcé l’incompétence des tribunaux français à l'é- 
gard d’un recel commis en France d'objets volés à l'étranger 
(19 avril 1888, D. 1888, 1, 285, V. Revue critique, 1889, p. 251). 
A. CHAUSSE. 


DES MODES EXTINCTIFS DES SERVITUDES RURALES ?, 


Par M. Ferdinand Jacouxs, ancien président du Tribunal d'Avignon. 


89. Les servitudes rurales qui font l’objet de nos investiga- 
tions sont comme les autres susceptibles de prendre fin, par suite 
de procédés extinctifs de différente nature; les uns spéciaux, 
comme la clôture, le cantonnat et le rachat, sont régis par des 
dispositions particulières, les autres généraux subissent l'empire 
du droit commun. À cet égard, il est bon de constater que la vo- 
lonté de l’homme joue ici le rôle prépondérant, elle peut détruire 
le lendemain ce qu’elle aura édifié la veille ; l’accord des parties 
contractantes suffit, en vertu du principe général posé dans l’ar- 
ticle 1134 du Code civil qui déclare que les conventions tiennent 
lieu de loi entre ceux qui les ont faites. Que le pacte ait pour but 
de créer une obligation ou d’y mettre un terme, dans les deux 
cas l’engagement sortit à effet; et ce en vertu de celte règle fon- 
damentale qui sert de base à la liberté des conventions. 

La plupart des modes exlinctifs se groupent autour de cette 
idée, tels sont la remise ou renonciation, la confusion, le terme, 


{ Journal du Droit privé, 1891, p. 499. 
2 Voir Revue critique, 1891, p. 640. 
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la condition. La perte de la chose et dans certaines limites l’ex- 
propriation pour cause d'utilité publique, se rattachent à un autre 
ordre d'idées. Il y a enfin, le non usage, l’abus et la prescription, 
dont la corrélation n’est pas douteuse, et qui liés plus intimement 
à notre sujet réclameront quelques détails plus circonstanciés. 
90. La perte de l'immeuble grevé, qu’elle soit totale ou par- 
tielle, compromet dans les mêmes conditions les droits du fonds 
dominant. Il faut, comme le dit l’art. 703 du Code civil, que les 
choses se trouvent dans un état tel qu’on ne puisse plus user de 
la servitude; par exemple, une forêt a été incendiée, un immeu- 
ble submergé ou emporté par une inondation : si les deux fonds 
sont détruits, tout est fini. Au besoin même il suffirait de la dispa- 
rition totale de l’un d’eux, la servitude manquant alors d’une de 
ses bases fondamentales disparaîtrait forcément. Lorsque la perte 
n’est que partielle, le droit subsiste sur le résidu. Si l'immeuble 
profondément transformé par un de ces cas fortuits ou de force 
majeure peut éventuellement revenir à son état primitif, l’extinc- . 
tion du droit, d’après les art. 7104 et 707 du Code civil, ne s’opère 
que par la prescription, en sorte que dans ces circonstances les 
usagers pourraient indéfiniment prolonger cette situation, en 
employant les moyens interruptifs que le Code met à leur dispo- 
sition (art. 2242). Si avec le temps ils finissent par perdre tout 
espoir et à rester inactifs, la prescription s’opèrera par le laps de 
30 ans, à partir du dernier acte conservatoire régulièrement fait. 
L’expropriation pour cause d'utilité publique peut, suivant les 
cas, être assimilée à une perte totale ou partielle. Si les deux 
fonds sont expropriés en même temps, le dominant ajoute à sa 
valeur celle de la servitude; et le servant subit la dépréciation 
qui découle de cette charge, l’un gagne ce que l’autre perd. Si 
l’expropriation est partielle, la servitude continue à s’exercer acti- 
vement et passivement sur la part restante. Le fonds dominant 
est-il seul et entièrement exproprié : on lui tiendra sans doute 
compte dans l'indemnité qui lui obvient, de la valeur de la servi- 
tude; mais alors quelle sera la situation faite au fonds servant ? 
Qu'il soit affranchi et libéré, cela n’est pas douteux; on peut se 
demander seulement s’il supportera l'indemnité supplémentaire 
allouée de ce chef au fonds dominant? En droit strict on répon- 
XXI. | 20 
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dya peut-être nan, alors que l'équité naturelle qui veut que nul 
ne s’enrichisse aux dépens d'autrui imposerait pne solution con- 
traire. 

Les usages forestiers et les droits de pâturage fondés sur des 
titres privés donnent évidemment lieu à une indemnité. S'agit-il 
au confraire de cetla servitude munisipale et cputymière qui 
prend sa source dans Ja tolérance? une pareille prétention de sa 
part sprait inadmissible ; cette expropriation devrait être assimilée 
à un mode de clôture, ou bien encore à un de ces procédés culty- 
raux qui impliquent une mise en défense perpétuelle, comme 
jardin, verger olivette. 

94. Les autres modes d'extinction de ces servitudes dérivent 
directement qu indirectement de la volonté des parties intéres- 
sées. Citons, en première ligne, la remise, la renonciation ou 
l'abandon du drpit, qui constituent trois aspects différents de la 
même donnée et témoignent également du désir de renonger à 
cette prérogative. Pour atteindre ce hut les moyens sont multj- 
ples, mais un seul l’atieint sûrement sans laisser prise à l'équi- 
voque ; g'est une concession faite à un ou plusieurs individus à 
titre gratuit ou onéreux. Get acte dûment formalisé produit immé- 
diatement son effet ; il ne faut pas perdre de vue seulement que 
pour être apposable aux fiers, il doit être transcrit ay bureau des 
hypothèques de la situation de l'immeuble grevé, en conformité 
de l'art. 2? de la loi du 23 mars 1855. IL faut en outre, alors sur- 
tout que la concession est gratuite, qu’elle ge soit pas faite en 
fraude des droits des créanciers du constifuant, qui auront, le cas 
échéant, en vertu de l'art. 1167 du Gode civil, upe action pour 
en faire prononcer a nullité en ce qui les concerne. 

Si pour éviter des frais on se contente d'un abandon volontaire, 
d’une renonciation privée, on est désarmé vis-à-vis des tiers et on 
n’obtjent sécurité que par la prescription trentenaire dans les cas 
où elle est applicable. On peut également se prévaloir d’un aban- 
dop du droit, d’une renonciation jacite, que parfois on fera dé- 
culiés déjà signalées, il faut ajouter celles que l’on greffe sur 
l'abandon oy la renonciation facite que l’on peut toujours discu- 
ter et contester, en sorte que c’est seulement par la prescription 
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ou le nen usage pralongé que l'on parviendra à sonsalider son 
droit. 

D'autres controverses peuvent surgir daps les mêmes condi- 
Uons, pour préciser l'étendue de la concessipn : est-elle ahsalue 
ou relative? ay profit d’une au plusieurs personnes nommément 
désignées, ou dans l'intérêt du fonds servant lui-même ## rem, 
auquel cas elle profile à tous les maîtres du spl. Lorsque le droit 
est divisé et repose activement et hassivement sur plusieurs têtes, 
on est pxpasé à voir surgir de nombreuses questipns qui se ratla- 
à Ppdivisibilité et exigent plus de précision engore poyr parer à 
toutes les gventyalilés. La nécessité d’un acte s'impose done de 
plus fort si l’on vent assenir ces concessions sur des hases solides. 
Ces dhjets ayant en général une valeur vénale assez restreinte, 
les frais ne devraient exercer aucune influence sur la marche à 
suivre, et il faudrait toujours préférer le proédé qui assurerait 
la plus grande dose de sécurité. 

93. Les modalités résultant des contrats n'ont pas une autre 
cause. Les servitudes de pasage et de prise de bois, quoique perpé- 
iuelles de leur nature, sont souvent concédées pour une durée pré- 
fixe ef limitée, qu bien pour un terme indéfini qui prendra fin à 
la mort du bénéficiaire. Parfois encore la formule S élargit « el en- 
glabe le cessionnaire avec sa descendance. Ce don ainsi caractérisé 
peut avoir une existence de DRseus sièeles ; 1] fait surgir une con- 
dition résoluloire qui n’ apère qu'à l'extinction des derniers rejetons 
du premier donataire. Il est aussi loisible d’intervertir les rôles et 
de stipuler que le droit ne sera définitivement acquis que lorsque 
le gratifié aura une postérité pour faire valoir l immunité promise. 
Dans cetje hypothèse la condition est suspens}ve, elle retarde 
l'exécution de l’acte jusqu’à la naissance d’un ou de —. en- 
fants. 
résultats, bien que Je contrat soit absolument muet à cet re 
Tels sont les cas de révocation d’nne donatjon pour survenance 
d'enfants (art. 960-963, C. civ.), ou pour inexécution de ges 
charges (art. 954), et d'une manière générale (art. 1184) 
pour inexécution des engagements consignés dans les çon- 
traits synallagmatiques. Cette résolution une fois acquise, les 
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biens reviennent au donateur ou au vendeur, francs et libres de 
toutes charges constituées par les possesseurs intermédiaires. Les 
servitudes réelles ou personnelles dont nous nous occupons seraient 
également atteintes et frappées par cette invalidation, en vertu de 
la maxime resoluto jure dantis resolvitur jus accipientis. 

La résolution peut encore provenir d’un fait antérieur à la vente 
ex antiqua causa. Le vendeur s’est abusé sur son droit, 1l a aliéné 
un objet qui, en réalité, ne lui appartenait pas; le véritable maître 
survient et l’évince, tous les droits concédés par ce possesseur, 
fût-il de bonne foi, s’écroulent avec le sien. La révocation peut 
même se produire du chef du constituant lorsque la délivrance a 
eu lieu à la faveur de dispositions testamentaires dont on ignorait 
la révocation. Serait-il au moins permis aux concessionnaires d'u- 
sages réels, tenant leur bonne foi, de se prévaloir de la prescrip- 
tion par 10 et 20 ans ? Cette question fort controversée reviendra 
plus utilement lorsque nous nous occuperons de la prescription. 

La confusion procède également du fait de l’homme ou de 
la volonté de k loi; elle anéantit des droits qui ne peuvent vivre 
que séparément. Si par acte à titre onéreux ou gratuit les deux 
fonds sur lesquels repose la servitude se trouvent réunis dans les 
mêmes mains, la servitude s'éteint (art. 705), la propriété pleine 
et entière absorbant tous les démembrements qui en avaient été 
détachés. Le même résultat se produit lorsque la consolidation 
découle de l'acceptation pure et simple d’une succession. S’il y a 
plusieurs héritiers ou propriétaires, la confusion n’a pas lieu; 
elle peut même après coup être rétractée, si le titre sur lequel elle 
repose vient à être infirmé pour vice de forme ou incapacité, ex 
causa antiqua. Les usages dont nous parlons subissent l'empire 
‘de cette règle; mais comme, en général, ils appartiennent à des 
collectivités, elle ne recoit que de rares applications. C’est surtout 
entre particuliers qu’elle est appelée à fonctionner. 


Non usage et prescription. 


93. La prescription, avec ses aspects multiples, joue un grand 
rôle dans notre législation; suivant les circonstances, elle fait 
acquérir la propriété ou se borne à la débarrasser des servi- 
tudes et autres charges qui la grèvent. C’est à ce dernier ordre 
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d'idées que se rattache le non usage qui est une des formes de la 
prescription libératoire. Celui qui néglige d'exercer son droit est, 
à la longue, réputé y renoncer, et le législateur finit par sanc- 
tionner cet état de choses en prononçant une déchéance quelque 
peu méritée. 

L'ancienne législation romaine, assez pauvre sous ce rapport, 
ne renfermait que quelques détails insuffisants et mal coor- 
donnés. C’est à Justinien seulement que remontent les disposi- 
tions réglementaires qui, plus ou moins modifiées, ont fini par 
s'implanter dans notre droit moderne. La loi 13, au Code 
De servit et aqua, déclare formellement que toutes les servitudes 
se perdent par le non usage pendant dix ans entre ‘présents et 
vingt ans entre absents. Notre ancienne jurisprudence avait ac- 
cepté cette doctrine, sauf que la plupart des coutumes ayant 
trouvé le délai trop court, l'avaient assez généralement élevé à 
trente ans. Le Code civil a suivi les mêmes errements et appli- 
qué le délai de trente ans aux servitudes réelles et personnelles 
(art. 617-625-706); qu'elles soient établies comme charges sur 
un fonds au profit d’un autre fonds, ou bien en vue des per- 
sonnes et pour la satisfaction de leurs besoins, c’est toujours par 
le même délai que la libération se produit; l’uniformité remplace 
la diversité introduite par les coutumes et les statuts locaux, dont 
la mesure fort élastique variait entre dix et quarante ans. La loi 
n’ayant pas d'effet rétroactif, le passé est respecté et les droits 
acquis maintenus. Depuis bientôt un siècle que ce nouvel ordre de 
choses est en vigueur, les questions transitoires ont dû surgir et 
recevoir la solution qu’elles comportent; le passé est probable- 
ment liquidé, et l’avenir peu en mesure de nous réserver d’au- 
tres surprises. À tout événement, si quelque débat de cette na-. 
ture surgissait encore, c’est à l’aide des anciens principes qu’il 
faudrait le résoudre; on rechercherait tout d’abord le texte à 
appliquer, et ce choix fait, la lutte serait en voie de prendre fin. 

94. Avant d'aller plus loin il faut faire à chacun de ces procédés 
sa part, et tracer le cercle dans lequel ils sont appelés à se mou- 
voir. Tous les deux confèrent un droit définitif ; d’après l’art. 2220 
du Code civil on peut bien y renoncer après coup, mais jamais à 
l’avance. Au point de vue acquisitif elle s’applique aux immeubles 


3410 des dpës Etticiirs 

Et à cerlains démiémbrémetts de la propriété; alors que l’aspéct 
libératoire vise les servitüdes, les redevatices et autres charges 
qui grèvent 16 sol, ici 14 libération s’opère pat lé séul laps dé 
teips, la simple éspitation dti délai légal; säns être obligé dé së 
livrer à aucun acte agressif, la négligence de l’usager où du Grédi- 
éler sUffit; au bout dé trente anis, Il est dépüuilié du droit dünt il 
n'â jas SU sé préväluir. LA prescriptioti atquisitire éklbé, au con- 
iräire, uni tôlé actif: 11 faut nôti seulemedii détenir l’ifiméutile que 
l'on véut prescrire, mais éticore le posséder à titre de maltte ét 
pour sôti propre tompte, pro s40. Eh fossédaht ä litre de lotage, 
de tiändät ou dé dépôt, on ne poutrait jättiais presctire sais avoit 
au prédlable répudié ceité qualité et intetverti sôn tlire. Ce pro- 
cèdé #’tipliqué surtôut aüx immeubles, tandis que l'autre atleini 
les droits iticérporels ét lés éréähces. Il né faut pas ferdté de vue, 
ën élfet, que d'après l’art. 2969 du Code civil, les actions tant 
pérsühtelles de réélles s’éteignent par la prescription tféhienalré. 
Ainsi Îes ätlions qui tendent à féveidiqitér uh iminelble, 4 réd- 
lisèr Uhë jiroiésse, à localiser üne sérvidde stipuléé, tout cela sé 
petd ÿär lè laps de itenlé atis ét cohslitué une prescription libéta- 
tolé. Le Hün üsägé appliqué aux servitudes h’est ne romilté: 
liüh de cé vaste ensemble. 

D'aptès l’art. 06 du Code civil les servitudes se perdent pat le 
hon Usage petidanl trente ans; qu’elles Soiétit coniinués où dis- 
ééiilihuës peu iipôtie, le foñ usage eut toujours se produire, lé 
L2 ititial seulétetit n’est pas lé tnêine. D'après l'art. 107, 4 

‘égatd des sétvittides diséontitites lé simple üün usage suffit, tah- 
dis dite pdur lés servitudes toritinués 11 faut faire un acte con- 
trdire qui servé dé point de dépañt at not tisage. Îl y à entré ces 
déux Situations ne nuänte asséz attentuéé qui rafproche qüel- 
que pet cé ti Spécial dé la prescriptiônt acquisitive, iéi seulement 
il Suffit d’ud séül acte de tontraditliôn, tandis que pour là pres- 
criphon ätquisitivé fl faut qué cetle toniradiction soit appuyée 
sut une püssession réunissaht les conditions légales. 

95. Cé délai dE tretité ans est-il ihvariablé et ne peut-il pas être 
réduit à dit él vingt dis datis les cds prévus par l’art. 9965 du 
Cédé clvil$ L'affrinative avait prévald dans f'antlenhe jutispru- 
dent ; céla de clitoit d'antañt mieux due ce délai était constitutif 
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dû dfoit cofnmun d’après la loi romaine et uh bon nombre de 
couttimes ; il était donc natutel d’y revenir dans des circofistanicés 
aussi favorables. Cetté manière de voir à trouvé des adeptes norti- 
Breut düns là düctrine et la jurisprudence, ais elle est totti- 
battüë pat d’autres autorités non moins respetlables, en tête des- 
qüelles il fâut placer le savañt doyen de Gaexi, il convient d’eña- 
fiber attentivement les arguments produits, afin dé tonstatér S'ils 
sotit de tiatüte à itifirmer une svlution consacrée pat üfie longue 
prétique. 

95. Deriblüthlie, dans les explications qu’il donne su l’art. 706 
au titré des servitudes (t. II, ñ°s 4001 à 1010), résurie d’abord les 
deux opinions, eite les autorités doctrinales ét jurisprüdentielles 
en sens ihverse, et formülé énsuite les argumiéfits qui l’ont déter- 
miné à adopter la négative. D’après lui l’art. 2265 du Gvde civil 
n’est pas applicable aux servitudes, cela ressort dé l’art. 2264 qui 
déclare que les prescriplions non meñtiotnées dans le présent ti- 
tre, sont ekpliquéés durs les titres qüi leur sont propres. Or, dit-il, 
les art. 690 et 706 sont dé ce fiombre et déterminent le temps re- 
quis soit pour l'acquisition, soit pout la perte des servitudés par 
la prescription, il faut s’y tehit el ne pas cherthér ailleurs un 
complément inutile. La servitude est due par le fonds, elle le suit 
ei s’y attache, abstraction faite des possésseurs ; on né conçoit 
guère qu’ün fotids en possède tifi autre et puisse acquérir sûr lui 
un droit réel ; la servitüde n’est qu'’üne charge dofit il parvient à 
se libérer ; cela exclut l’art. 2965 et confirme de plus fort les 
ärt. 690 et 706. 

L’objectiohi fondée sur l’art. 617 est écürtée par cette considé- 
ration que l’usufruit comporte ühe possession matérielle alors que 
les servitudes dont s’agit n’en 8eräiefit pas susceptibles. 

Ces arguments ne sont pas décisifs : loin d’être üne exteption, 
l'art. 2268 conslitue une règle générale qui comporte dé nom- 
breuses applications. La prescription tréntenaire ne requiert ni 
titre ni bonne foi, alots Qué célle par dix et vingt ans exige le con- 
éours dé l’un et de l’autré. Ce sont dont deux dispésitions tout à 
fait disliittes, qui ne se contredisent en aucune façon et peuvént 
vivre côte à côte, tant que les titres particuliers né renferment au- 
cüne disposition contraire. Or nün seulétent Le titre des servitu- 
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des est muet à cet égard, mais ses art. 690 et 706 se combinent 
très bien avec l’art. 2265 qui vise des situations bien différentes, 
et s'applique à la propriété et à ses démembrements, ou tout 
au moins à l’usufruit, ainsi que l’admet le savant maître que. 
nous nous permettons de critiquer. J'ajoute que du moment où 
l’usufruit est admis à bénéficier de cette solution, il n’existe au- 
cun motif sérieux pour ne pas l’étendre aux usages réels qui 
se trouvent dans des conditions identiques. Sans doute qu’un im- 
meuble ne possède ni ne prescrit au sens propre du mot, mais il 
n’est pas moins vrai qu'il constitue le pivot sur lequel reposent 
tous les agissements de cette nature dont en fin de cause les 
hommes sont appelés à profiter. 

A notre avis donc, tout se réduit à savoir si les servitudes dont 
s’agit sont oui ou non susceptibles de possession effective, et c'est 
en cas de réponse affirmative seulement que la prescription par 
dix et vingt ans leur serait applicable. 

96. Il faut tout d’abord reconnaître que les servitudes qui n’ont 
aucune payt dans les fruits et n’imposent qu’une simple gêne ne 
sont pas, en général, susceptibles d’une possession matérielle, les 
servitudes de vue, de passage, de puisage, et la plupart de celles qui 
figurent dans le titre IV du livre second du Code civil doivent 
être classées dans cette catégorie ; ce sont avant tout des charges 
qui grèvent la propriété sans comporter une prise d’émoluments 
sur son revenu. Il n’en est plus de même lors qu'il s’agit de ser- 
vitudes telles que l’usufruit, l'usage et l'habitation, qui absorbent 
tout ou partie des produits du sol. Il faut en dire autant des usa- 
ges ruraux et forestiers qui ne sont pas moins envahissants, 
et renferment parfois dans des limites fort étroites la part domi- 
nicale. Nons sommes alors en présence d’un véritable démembre- 
ment de la propriété, d’un de ces droits qui reçoivent au meilleur 
titre la qualification d’immuable par l’objet auquel ils s’appliquent. 

Cette possession, du moment où elle est juridiquement établie, 
entraine avec elle les interdits possessoires et, le cas échéant, 
la prescription acquisitive même par dix et vingt ans. Le principe 
admis, la conclusion est forcée : on enlève à chaque opinion 
ce qu'elle a d’excessif, on les concilie dans certaines limites, en 
les groupant autour d’une idée commune, la possession ; les dis- 
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sidences alors ne porteraient plus que sur des questions de fait. 
Tel est le point de vue auquel se place Proudhon à propos 
des usages forestiers sur lesquels nous allons revenir dans un 
instant. 

97. Le non usage doit persister pendant trente ans : un seul 
acte survenu à un moment quelconque avant l'expiration de ce 
délai arrêterait la prescription. On admet généralement qu'il faut 
un acte licite, un fait délictueux n'aurait aucune valeur. Demo- 
lombe (Servitudes, n° 1017-8) place sur la même ligue la prise de 
bois sans délivrance préalable. À l’égard des forêts soumises au 
régime forestier et administrées par l'État, la question n’a pas grand 
intérêt, les délivrances se faisant d’une manière normale et régu- 
lière, mais comme il n’en est pas toujours ainsi par rapport aux 
bois des particuliers, j'ai de la peine à admettre qu’une prise sans 
délivrance ne soit pas considérée comme un acte interruptif. Cela 
est d'autant plus admissible qu’une dépossession par violence 
n’en constitue pas moins une interruption; or, ici c’est surtout la 
ruse qui est en jeu. À tout événement, si les trente ans expirés 
l'usager continue à jouir de son droit sans opposition, il en résulte 
pour lui, une reconnaissance qui anéantit les effets du non usage. 

Si le droit ne s'exerce qu’à des époques plus ou moins éloignées, 
et même à de longues années d'intervalle, comme lorsqu'il s’agit 
de certaines prises de bois, le point de départ est l’objet de con- 
troverses persistantes : faut-il s'arrêter au dernier acte de posses- 
sion, ou bien attendre l'expiration du délai qui permettra de sol- 
liciter une nouvelle redevance ? Le titre faisant alors obstacle à la 
jouissance, on peut, pour prolonger le délai, se placer sous l’égide 
de l’art. 2257. Mais comme toutes les actions tant personnelles 
que réelles se prescrivent par trente ans, on invoquera l’art. 2262 
pour étayer l’opinion contraire qui, malgré son rigorisme apparent, 
semble plus juridique. 

Lorsque le point de départ est subordonné à un acte empêchant 
l'usage de la servitude, il faut qu’il soit direct et précis, qu’il obs- 
true les vues, les jours, s'oppose en un mot à l'exercice de la ser- 
vitude. Qu'il émane du maître ou de toute autre personne, qu’il 
soit placé sur l’un ou l’autre des deux fonds, peu importe, il suffit 
qu’il mette obstacle à l’usage du droit. Une menace, une significa- 
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tion même, n’äürait pas plus de valeur qu’un simple àaëte de tolé- 
ratice : il faûit uni travail, un ouvrage matériel qui élève urie bar- 
tièré contre la jouissance du droit. 

Le non usage peut même se produire lorsqu'on se sert de 4 
setvitide, mais dans des cotiditions autres qe celles consacrées 
pär le titre, ainsi qué cela ressort de l’art. 708. Si ayant ün droit 
de passage sur un boitit détermihé je fasse sur un autfe, je pétds 
mé servitude sahé eh acquérir une nouvelle. Il en serait de itiême 
si, hanti dé la faculté de püiser de l’eau à une fotitaitie, j'en pte- 
hais à une äutre, $i voisiné fûüt-elle. Ces éventuilités étant rares vis- 
à-vis des usages dôfit nous patlons, noûs insisteroris d'autant toitié 
qüé bien souvent dans ces hypothèses le fait domine le droit. 

98. Après éës données gétiérales, fois devons, pour bien faire 
cümptendre le fonétiohnethent de la presctiption, l’exémirier rapi- 
dément sous sës aspects divers, eh fattachanit ées explicätioïis at: 
tour des rhätières qui foït l’objet de his invesligations. Säns in 
sister dé rechéf sur la nätüte dés usages rtiraux et fütestiéré et ei 
particuliet sut le caractère propre de ceux affectés & la dépaissance 
dés bestiäux; il suFfifa de rappeler que leur physiotiümie variait &u 
gré dés tüulürnes et Statuts locaux. féi c'était uhe Simple tolé- 
räncé, là une servitude légale filus Gu mMoiñs rigoureuse, äilléurs 
un ütoit qui devait étre fondé sur üti litre; d’oû il ressort qu’au 
point de vue de la prescriptioü la position ne saurait être identique. 
Daris tertdines locälilés ces servitudes esséntielletient diécontinües 
he pouvaient être dequises par l4 prescriptioi ; d'autré$ coutumes 
plus lärges adinettaiefit au contraire leur äcquisition pat uné pos- 
sbssiôn plus où foitis proloigée variant eïltre dix et düatante ans. 
D'aüttes étifin tonsidéraierit la possessibti immémoriale comthe la 
représentation el l’édulvalent d’Uh titte pérdu, et ef faisaient de 
là &orte un ffiode spéciäl d’acquisitioh dui, & la longue, avait fini 
par avoir cours sur tout le sol français. 

Eñ päréille océurrence lorsque la prescription pouvait opérer, 
là posééssioti devait s’affifmer par des signes exlétieurs très varac- 
térisés, pat des êtes né perméttant päs de supposer qu’on usäit 
du droit éomithé détouläfl d’une 8etvitudé coutümière, où de 
l4 fétulié attaéhéé à uné toléräice gériérale. Si à Un moment quel- 
conqué of Uvait fühi eñ cetlé quélité et qu'on voulût posséder 
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bi6 sin, die {fervetsion de titre s’imposait sürlout à l’encohite 
du broÿriétaire, aux yeux duquel il fallait établir avec évidencé 
une Volonté bien ätrétée de méconnaître touies ses prétentiüns: 
Sais cela unë pbssession, si prolongée qu’elle fût, ne tonférail 
d'älitres dfoits que éeux découlaht du statut local. 

B9. Ihéistons duelque pet pour bien préciser l4 périée de céé 
observations. Dans les coutiimes où les sétviiudés discohlinliés, 
télles qué ctllés de dépaissatte, pouväieñil étre acduises flar dé 
possessibii plüs ou fnoifis prolongée, il fallait qué cétié prétentioh 
fût affichéé pd dés acles caractéristiques eri opfosition manifeste 
avec les droits du propriétäite. Bi âpfès éeli, vè déhiler féstait 
#i enééinuelet afftinée déveïlait ütile à ai de cet âcté 
de tonträdictioh ét sé tonsolidäit par l'expiration du temps requis 
pôur 14 prescription !. Si lé stdtut local considérait là vairie pâttité 
comiié ue sérvitdtle coutunière, l'usage, si pélüngé qu’il fût, tie 
produisait duéun drôit iddividüel : il fe restait #loïs qüé le Broit 
collectif maintékii au prôfit de l’ässociätibh ébmiititinäle pat célté 
jouissähcé brémiscue, Tüt-il élabli Que fombre d'usagers négli- 
geaiént d’y firendre pärt. Dans ées cohditidns, l'acqüisition d’üfe 
sétvitudé individuélle süt des itimeublés äppartenañt à des parti- 
tliérs d’éläit pas impossible, si 14 coutuüné l’äutorisait, mais il 
Fillait alors agir ävec plus d'énergie entott, fnohtrét qü'ofi répu- 
dait là sertitudé dévolue au püblic et së livrer à l'édcohtré 
dä mäîtré 4 dés attes agressifs rhettärit eh évidence la volonté dé 
pübsëder pro sub, et à un titre autré qüe celui qui compèle à tout 
lé mondé. IL se brüdüisait alors üte intérversiüh dë litre Qui per- 
thelläit d'arriver à la prestripiioti par l'exbiratiün du délai légal. 

Däñs les fäys de toléränte les mêrnes solüliotis élaieñt encoré 
plüs tipburelséitient appliquées, Uné jotlifsanite, si prolüngée fût- 
blle, ne cohfétäit auctih dtoit. Pouf téntét üne actjuisitiüh de cette 
tidiüre Al fallait, tout d’abord, ce Qui élait are dans les pays de 
dtolt écrit, qué là cblturhe locale perfhît d'aéqüérir les servitudes 
de patage par la brescriplioni et éii bütre qu’on se livrät à dés actés 


à Ÿ. Dürioë, Présoripiion, p. 6-18. — La Poix dé Frénilnville, 4. Hi, 
pb. 99%, = brohdhibn, Usufruit, n° 8549. 


316 DES MODES EXTINCTIFS 


de maîtrise, ne laissant aucun doute sur le but poursuivi, ou bien 
encore si l’on détenait à titre précaire, déclarer au propriétaire 
quon entendait agir en maître et répudier tout assujettissement ; de 
la sorte la prescription devenait possible, mon titre était interverti, 
je possédais alors pour mon propre compte. Afin de mieux préci- 
ser, ajoutons avec Proudhon (n° 3715) que des paroles vives, des 
menaces plus ou moins violentes n’ont ni valeur ni portée, c’est 
aux actes et non aux paroles qu’il faut s'attacher. Hors de là il ne 
reste d’autres prérogatives que celles admises par les usages locaux. 

400. Les faits de cette nature sont assez rares; en dehors d’une 
négligence prolongée et presque volontaire, difficile à admettre, 
ils se produisent plus particulièrement à la suite de la perte de 
titres, d’absences prolongées, ou bien encore de décès rapides et 
successifs qui ont fait perdre l'esprit de suite dans une famille. 
Bien que la loi ouvre de pareilles perspectives, il ne faudrait pas 
croire qu’elle désire la forclusion du véritable propriétaire ; elle lui 
fournit, au contraire, des moyens pour arrêter le cours de la pres- 
cription et rétablir les choses dans leur état primitif. 

D’après l’art. 2242 du Code civil l'interruption est naturelle ou 
civile ; dans un cas il y a dépossession, ce qui entraine la dispari- 
tion du fait matériel servant de base à la prescription ; dans l’autre 
le fait subsiste, mais la dépossession découle d’un acte presque 
toujours juridique, et de la valeur que la loi y attache. Aïnsi j'ai 
un fermier par bail authentique, il refuse son prix de location au 
prétexte qu'il est propriétaire; je lui notifie un commandement, 
s’il reste infructueux, je procède à une saisie, et je l’assigne en- 
suite en justice pour faire valider mes poursuites et reconnaître 
mon droit. Ces trois procédés entrainent également une interrup- 
tion. Celui qui est nanti d’un titre emportant exécution parée les 
a tous les trois à sa disposition, alors qu’en présence d’un acte 
sous seing privé, 1l faut procéder par voie d’assignation. Le 
débat vidé volontairement ou judiciairement, le propriétaire vain- 
queur reprend la libre disposition de son immeuble et rentre en 
possession sinon de fait, au moins de droit, le bail pouvant alors 
reprendre son cours. Cette interruption opère à l’encontre de la 
prescription, qu’elle soit acquisitive ou libératoire, qu’elle fasse ac- 
quérir un immeuble ou une servitude ; ou qu’elle débarrasse seu- 
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lement le sol des charges ou des redevances dont il peut être grevé. 

L’interversion de titre est presque la contre-parlie de l’interrup- 
tion ; celle-ci met à néant la possession antérieure, alors que celle- 
là en fait surgir une nouvelle qui aura précisément pour but d’ar- 
river à la prescription. Toutes les deux d’ailleurs reposent sur une 
possession de fait que l’on veut anéantir par l'interruption et vi- 
vifier par l’interversion. Dans un cas comme dans l’autre c’est par 
la prescription trentenaire seulement que l’on peut aboutir. La 
possibilité de prescrire par dix et vingt ans ne peut pas même être 
mise en avan!, les deux détenteurs dans l’espèce étant forcément 
de mauvaise foi. 

404. De ce qui précède il ressort clairement qu’en matière de 
prescription le titre doit être envisagé sous deux aspects bien dif- 
férents. Au premier point de vue il ménage une interversion qui 
permet de modifier la qualité en laquelle on possède et d'ouvrir 
vers la prescription une issue qui était tout d’abord, rigoureuse- 
ment fermée... Sous un autre rapport il abrège la durée de la 
prescription par suite de la confiance qu'il inspire. Le juste titre 
est celui qui a toutes les apparences extérieures de la régularité, 
et qui émane d’une personne considérée comme propriétaire. Nos 
servitudes peuvent-elles profiter de cette abréviation de délai? 
J'ai déja répondu affirmativement pour celles qui sont suscepti- 
bles de possession effective. Je ne reviendrai pas sur ce point qui 
est l’objet de vives controverses ; ceux qui professent la négative 
n’admettent en notre matière que la prescription de 30 ans. 

À tout événement l’acheteur qui prend possession d’un immeu- 
ble ne prescrit jamais contre les servitudes que par ce dernier 
laps de temps; outre qu'il tient la place de son vendeur et ne sau- 
rait avoir plus de droits que lui, il ne peut acquérir une servitude 
sur son propre fonds nemini sua res servit ; c’est donc par la pres- 
cription libératoire seulement, qu’il parvient à l’affranchir des 
charges de toute nature qui le grèvent. 

Ce qu’il est impuissant à effectuer pour son propre compte, 
il peut fournir à d’autres l’occasion de le réaliser. Si après la 
constitution de servitudes à titre gratuit ou onéreux son acte esl 
invalidé ex antiqua causa à la suite d’un long procès ; celui au- 
quel il aura directement et spécialement fait une concession de 
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celte nature peut avoir, par la prescription de 10 qu de 20 ans, 
acquis ce démembrement de la propriété, laut comme son ven- 
deur aurait prescrit l'entière propriété. C'est dans ce cerele assez 
étroit qu’il faut renfermer la controverse que nous venons de 
rappeler; hors de là c’est la prescription trentenaire seule qui à 
COUTS. 

102. La prescription libératoire joue donc le principal rôle en 

matière de servitudes, elle permet à chacune des parties de s’af- 
franchir soit des droits réels qui grèvent le sol, soit des rede- 
vances imposées aux usagers ; pour les uns comme pour les autres, 
il suffit qu’ils négligent d’exercer leurs droits pendant le temps 
requis pour prescrire. Ce délai, qui dans l’ancienne jurisprudence 
n’élait pas uniforme, est aujourd'hui invariablement fixé à 50 ans 
par l'art. 706 du Code civil ; il s'applique à toutes les servitudes, 
qu'elles soient personnelles oy réelles (art. 617-625, C. civ.), et 
d’une manière générale aux actions tant personnelles que réelles 
(art. 2269). 
_ Jadis on avait essayé de soustraire ces usages à Ja prescription 
en les considérant comme de pures facultés assimilées aux rede- 
vances féodales dont on usait suivant ses besoins, sans jamais être 
exposé à aucune déchéance. Cette prétention fut écartée et de 
” Fréminville, qui la met encore en avant (1. III, p. 312) en la qua- 
lifiant de mère faculté, n’invoque à son actif aucune décision 
judiciaire, alors que les autorités en sens inverse abondent et ne 
laissent plus aucune place à un débat de cette nature. [Il ajoute 
immédiatement que si upe redevance était payée au propriétaire, 
sa seule prestation suffirait pour conserver le droit. Elle constitue 
en effet une reconnaissance formelle qui n’a pas besoin d'être 
appuyée sur des actes précis de jouissance. Dans ces conditions, 
pour que la prescription fût acquise, il devait s’écouler, suivant 
les circonstances, un délai de trente et même de quarante ans à 
partir de la dernière prestation. Cette donnée si rationnelle, 
sanctionnée par Justinien lorsqu'il réorganisa les prescriptions de 
longue durée, langi et longissimi temporis, a bien vite pé- 
nétré dans notre droit national et continue à y être observée. 

403. Cet auteur, en infervertissant quelque peu les rôles, se 
pose ensuite la question suivante : Si l'usager, pendant le même 
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laps de temps, ne paie pas sa redevance et qu’il continue néan- 
moins à percevoir les émoluments de sa servitude, quelle sera sa 
position à cet égard? Fréminville répond < qu’il lui est plus im- 
portant de remplir ses obligations envers le seigneur de l'usage. 
que, d’user de son droit en coupant du hois. il ne peut le saule- 
njr qu'en remplissant ses engagements annuels... j] pe lui sert 
à rien de se maintenir en jouissance et possession, celle passes- 
sion ne Jui donne aucun droit. (C'est la redevance qui ac- 
quiert et conserve le droit, c’est la prestation de paiement qui 
renouvelle le titre. » Cette opinion, aujourd’hui insoutenable, 
est à bon droit critiquée par Proudhon (no 3110) qui la trouve 
extraordinaire. Si le savant professeur avait arrêté son attention 
sur l'assimilation qu'on s’efforçait d'établir entre ces redevances 
et les corvées féadales, qu’on plaçait en dehors des atteintes de Ja 
prescription, il eût trouvé la chose moins anormale et compris 
qu'elle découlait de la trop grande faveur dont les juridictions i in- 
férieures faisaient preuve vis-à-vis des seigneurs. C'est en confé- 
rant à ces redevances la valeur d’un cens qu'on tentait une entre- 
prise don les Parlements faisaient justice lorsqu'elle n’était pas 
fondée sur un texte très précis. Freminville gite Jui-même (P- 502) 
plusieurs arrêts de cejuj de Dijon qui écartent cette doctrine si 
peu juridique. 
| Une convention de cette nature définitivement arrêtée donne 
naissance à deux obligations distinctes et absolument indépen- 
dantes : chacun des contractants doit veiller à la sauvegarde de 
son droit; s’il le laisse péricliter, tant pjs pour lui, celui de la 
partie adverse ne saurait en souffrir et reste entier s’il a été con- 
venablement protégé. L'art. 685 du Code civil en fournit une 
preuve convaincante. En cas d’enclave, la nécessité absolue du 
passage constitue un véritable titre autorisant la prescription. Le 
propriétaire, de son côté, a droit à une indemnité; mais s’il se 
laisse forclore par la prescription trentenaire, il perd tout recours 
et l'usager, abrité par sa possession prolongée, n’a plus à redouter 
aycune réclamation de ce chef. 

Pour en revenir à notre espèce, nous dirons qu'on ne conce- 
vrail pas comment celui qui n'a pas cessé de profiter des émolu- 
ments attachés à son ysage pourrait en être privé par la prescrip-. 
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tion ; c’est juste l’effet inverse qui doit se produire. En continuant 
à jouir de conformité avec son ütre, il conserve son droit ; et le 
maître du fonds qui a négligé de réclamer sa redevance pendant 
trente ans se trouve dépouillé par le seul fait du non-usage. 

© 404. La loi rurale de 179, étant muette sur la prescription, 
maintient implicitement les lois et coutumes alors en vigueur ; la 
possession, quelle qu’en soit la durée, même immémoriale, conti- 
nue à fonctionner sur tous les points où elle était en usage et per- 
met encore d'acquérir la vaine pâture et les autres servitudes ser- 
vant à la dépaissance. Cet état de choses, qui s’est prolongé pendant 
quelques années, a pris fin au moment de la promulgation du Code 
civil, sa réglementation simple et uniforme a suffi pour écarter la 
plupart des controverses que la diversité des coutumes suscitait 
dans l’ancien droit. Aujourd'hui, que la prescription soit acquisi- 
tive ou libératoire, qu’elle porte sur des immeubles ou des rede- 
vances, elle s'opère en principe par trente ans. 

Il ne faut pas perdre de vue seulement, que pour acquérir par 
la prescription il faut posséder, et que tous les objets que la loi ne 
considère pas comme susceptibles de possession échappent à 
la prescription acquisitive. En nous reportant aux art. 689 et sui- 
vants du Code civil, nous voyons que les servitudes discontinues 
apparentes ou non apparentes, ayant besoin pour être exercées du 
fait actuel de l’homme ne peuvent, en thèse générale, s’acquérir 
qu’à l’aide d’un titre. Le parcours, la vaine pâture, ainsi que les 
autres servitudes de pâturage, se placent dans cette catégorie, leur 
acquisition à l’avenir doit reposer sur un acte. La possession même 
immémoriale serait inopérante; mais comme la loi respecte le 
passé, elle maintient toutes les servitudes de cette espèce qui 
étaient définitivement acquises au moment de la promulgation du 
Code civil. Le passé, si tant est qu’il ne soit pas entièrement 
liquidé, peut, encore à la rigueur, susciter quelques débats dans 
lesquels la possession jouera le principal rôle ; mais pour l'avenir 
il est certain que ces servitudes réclament le concours d’un acte 
constitutif très précis ; gratuit ou onéreux peu importe, il suffit 
qu’il émane d’une personne ayant la capacité requise. Ce mode de 
procéder est le seul qui procure une entière sécurité; si l’on veut 
atteindre le même but par une possession plus ou moins prolon- 
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gée, on s'expose à de vives controverses et à des débats sans fin ; 
mieux vaut les éviter en se plaçant sous la protection d’un titre 
régulier. 

405. D'un autre côté le non usage, ou la prescription libé- 
ratoire est rétablie dans son état normal et dégagé des entraves 
qu'on avait voulu lui imposer ; le silence et l’inertie sont ses 
seules armes. Aujourd'hui donc et de conformité aux errements 
qui prévalaient dans la plupart des pays de droit écrit, cette pres- 
cription est acquise par le seul fait de l’expiration du délai légal. 
Le propriétaire n’a qu’à se croiser les bras et attendre que l’iner- 
tie de l’usager ait dépassé toutes leslimites ; si cette négligence per- 
siste pendant trente ans, l'immeuble, par ce seul fait, se trouve 
affranchi des servitudes dont il était grevé. Sous ce rapport les 
deux parties sont placées sur la même ligne ; si le bénéficiaire de 
la servitude perd son droit par son silence prolongé, le maître de 
son côté s’expose à être forclos s’il reste trente ans sans réclamer 
sa redevance. Dans ces deux cas le temps opère seul sans qu'il 
soit nécessaire de manifester par des actes qu’on veut tirer parti 
de cette situation. Le texte de la loi (art. 707) est formel, la pres- 
cription part du jour où l’on a cessé d'utiliser son droit. 

Qu'il s'agisse de pâturages publics ou particuliers, peu importe, 
la règle est la même ; c’est le mode d'exercice seulement qui, par- 
fois, peut avoir une certaine influence. Lorsque le pâturage a un 
caractère communal et s’utilise au profit de tous les habitants, 
il n’est pas indispensable que tous les ayant-droit jouissent simul- 
tanément, il suffit que quelques-uns usent des compascuités pour 
que le droit collectif soit maintenu. La municipalité, représentant 
naturel des usagers, a mission de sauvegarder leurs intérêts, sans 
avoir qualité pour les compromettre ou opposer une déchéance 
dont même elle n’aurait personnellement à retirer aucun profit. 
Cette solution, au surplus, est confirmée par l’art. 709 du Code 
civil duquel il ressort que lorsqu'une servitude est indivisément 
dévolue à plusieurs particuliers, la jouissance de l'un empêche la 
prescription à l'égard de tous. Elle est donc générale et s’applique 
aux héritages privés, grevés au profit d’individualités plus ou 
moins nombreuses, comme à ceux qui sont assujettis à la dépais- 
sance de tous les habitants de la commune. Dans tous ces cas le 
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droit collectif résiste aux défaillances individuelles ; pour que le 
non usage aboutisse à la prescription, il faut que tous s’abstien- 
nent pendant trente ans, ce qui est absolument inadmissible. 

406. Lorsque des débats de cette nature surgissent, ce sont les 
questions de preuve qui soulèvent les plus sérieuses difficultés. Et 
tout d’abord à qui incombe ce fardeau ? En principe c’est au de- 
mandeur conformément à la règle ordinaire édictée par l'art. 1315 
du Code civil. Celui qui réclame une servitude doit prouver son 
existence soit à l’aide d’un titre, soit par le texte de la loi qui en 
tient lieu, et l’étayer sur une possession conforme. Cela fait, 
la partie adverse, si elle veut contester, affirmera que depuis 
plus de trente ans l'usager a cessé de jouir, qu'il a déserté lim- 
meuble et n’a fait aucun acte de possession se rattachant à l’exer- 
cice de son droit. Or comme ces discussions portent sur des faits 
accessoires qu’on ne pouvait prévoir ni régler à l’avance, on esl 
bien forcé, pour en administrer la preuve, de recourir aux témoi- 
gnages. 

Dans les affaires de parcours et de vaine pâture qui nous occu- 
pent spécialement, la présence presque inévitable d’une ou plu- 
sieurs communes complique quelque peu la marche de la procé- 
dure. Tous les membres de l’association municipale étant plus ou 
moins intéressés sont suspects de partialité et les témoins en me- 
sure d’être entendus sont sensiblement réduits. Si la lutte s'engage 
entre une commune et quelques-uns de ses habitants, la situation 
reste la même, il faut trouver, au dehors, des témoins idoines et 
appuyer leurs dires sur des titres tels que actes déclaratifs, 
recognitifs ou confirmatifs. Il ne faudrait pas au surplus s’exagé- 
rer la portée de ces objections ; dans les conditions où nous nous 
plaçons elles sont plus apparentes que réelles. Les compascuités 
étant soumises à la réglementation administrative sont fréquem- 
ment l’objet d’arrêtés qui déterminent le mode de jouissance, les 
hestiaux admis, ceux qui sont exclus, les biens sur lesquels ils 
peuvent pâturer, ceux mis en réserve; et comme les procédés cul- 
turaux varient à l'infini et que le bétail subit le contre-coup de 
ces fluctuations, on conçoit sans peine que ces arrêtés puissent se 
succéder assez rapidement et que jamais une période de trente ans 
pe s'écoule sans en voir éclore un certain nombre. Ges actes éma- 
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nés d’une autorité publique ayant qualité pour représenter les usa- 
gers constituent des titres d'autant plus respectables qu'ils sont 
publiés, affichés et dès lors portés à la connaissance de tout le 
monde. Les intéressés, quels qu’ils soient, peuvent donc les vérifier, 
les critiquer et à tout événement en bénéficier, la vaine pâture 
étant ouverte à tous les habitants, même aux prolétaires. Comment 
supposer en pareille occurrence que des réclamations puissent se 
produire? On le conçoit seulement de la part de ceux qui soutien- 
drait que certaines parcelles sont de vieille date exonérées du par- 
cours, et qui prétendraient maïntenir cette franchise contre toute 
atteinte. Il s’ensuivrait alors un procès dans lequel les témoigna- 
ges auraient chance de jouer un rôle prépondérant, si la possession 
et les anciens règlements ne suffisaient pas pour trancher le débat. 

407. Entre particuliers les complications sont moins à craindre. 
Si anciennement les servitudes de pâturage pouvaient, dans quel- 
ques rares coutumes, s’acquérir par prescription, il faut bien re- 
connaître que le titre visait déjà à la suprématie qui lui est défi- 
nitivement conféré par la loi rurale; pour l’avenit il plane sans 
partage sur l’intérêt privé qu'il est appelé à sauvegarder. Chacun 
peut y puiser la base de son droit l’un la servitude, l’autre la re- 
devance. Dès ce moment ils sont distincts, indépendants et peu- 
vent se prescrire séparément par le non usage. Cette mesure n’a: 
rien de rigoureux, les intéressés trouvant dans l’art. 2249 du Code 
civil les moyens de se défendre contre de pareilles entreprises ; à 
eux donc d’en user et d'interrompre en temps opportuüri une pos- 
session autorisée par leur négligence. Si une discussion s’engage, 
la production du titre la simplifie pour tout le monde, il ne reste 
plus alors que des questions de jouissance et de possession qui 
ressortissent d'ordinaire à la preuve orale. 

Au point de vue de la prescription libératoire il est essentiel de 
distinguer entre la servitude et la redevance; celle-ci constitue une 
simple créance que la prescription supprime sans qu’elle puisse la 
faire acquérir. Or, comme les quittances restent entre les mains 
du débiteur, c’est soit au créancier soit au propriétaire à conserver 
par devers lui la preuve de cette opération. Il peut encore récla- 
mer un titre récognitif, ou recourir aux moyens interruptifs que 
la loi met à sa disposition. La preuve testimoniale re serait admise 
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que si la valeur du litige ne dépassait pas 150 fr. Si c’est au con- 
traire la servitude qui est en cause, l’usage ou le non usage s’éta- 
blit par tous les moyens légaux, même par la preuve orale. Le titre 
à son tour peut être l’objet de critique ; on soutiendra qu’il émane 
a non domino, qu’il n’est pas appuyé sur la bonne foi, que le dé- 
lai pour prescrire n’est pas encore expiré ou qu’il a été prolongé 
par la présence d’un mineur parmi les co-intéressés. Toutes ces 
questions de fait ou de droit ressortissent aux tribunaux. À tout 
événement provision est dûe au titre tant qu’il n’est pas infirmé, 
il fait preuve au profit de celui qui l’invoque et maintient son 
droit à la prescription. 

108. La vive et grasse pâture apporte aussi son contingent; plus 
cette servitude est envahissante, plus le titre doit être catégorique. 
Pour prévenir les controverses qu’elle est en mesure de susciter, 
il serait bon de limiter exactement sa durée, les produits sur les- 
quels elle fonctionnera, et le moment précis où elle prendra fin. 
Si l’on se sert d'expressions générales pouvant englober tous les 
produits, et donner à la concession une extension démesurée, 
c’est alors qu’apparaît le danger pour le propriétaire, et la néces- 
sité pour lui de veiller incessamment à la conservation de ses 
droits. Celui qui absorbe tous les produits d’un fonds ou d'un 
pâturage se figure à la longue qu'il en est propriétaire, et se dé- 
cide bien vite à agir en conséquence, pour peu que la négligence 
du maître du sol favorise ses vues. En fait, il possède ; il suffit 
donc qu’il imprime à sa possession les caractères requis pour 
atteindre le but qu'il poursuit. Qu’on discute sur ce point, on le 
conçoit, mais il semble, comme le dit Troplong (Prescription, 
n° 388), que le débat doive se réduire à une pure question d’ap- 
préciation portant uniquement sur la valeur et le mérite des 
actes constitutifs de la possession. | 

L’usager qui prétendrait avoir prescrit à la faveur d’une posses- 
sion prolongée n'aurait rien fait s’il se contentait de produire son 
titre; il faut au contraire qu'il l’intervertisse en refusant de payer 
au propriétaire la redevance qui peut lui être due, ou qu’il l’ex- 
pulse du fonds et l'empêche de jouir de la pêche, de la chasse et 
autres prérogatives qui peuvent lui rester. Si après ces exécutions 
le maitre garde le silence pendant 30 ans, le dépouillement est 
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complet, l'usager devient plein propriétaire et éteint par la confu- 
sion la servitude qui reposait sur sa tête. Pour que ce résultat 
soit atteint, il faut que les actes agressifs et de maitrise soient 
bien caractérisés et ne laissent aucune prise à l’équivoque ; dans 
le doute on appliquerait l’art. 2232 du Code civil qui déclare que 
lorsqu'on a commencé à posséder à un titre, on est présumé con- 
tinuer s’il n’y a preuve du contraire, forcément à la charge de 
celui qui émet une pareille prétention... L’usager parvient de la 
sorte à ses fins et liquide tout d’un trait sa situation ; la prescrip- 
tion acquisitive le met à la place du propriétaire, sans compter 
qu’il s’affranchit en même temps de la redevance dont il était 
grevé. 

409. Il est facile de constater, après cela, combien ces deux es- 
pèces de prescriptions se touchent et se coudoient tout en restant 
toujours distinctes et séparées. La prescription libératoire qui pro- 
cède par le non usage permet : 1° au propriétaire de rentrer dans 
l'intégrité de son droit en libérant le fonds des servitudes qui le 
grèvent ; 29 elle fournit à l’usager le moyen de se débarrasser de 
la redevance dont il peut être débiteur, si le créancier cesse de la 
réclamer pendant trente ans. Bien que les deux situations soient 
très différentes, que l’une vise une servitude et l’autre une créance, 
elles n’en sont pas moins soumises au même mode d'extinction ; 
c’est en effet de la seule négligence du maître que découle la perte. 
La partie adverse n’a rien à faire, le temps agit pour elle, dies in- 
terpellat pro homine, le délai légal expiré tout est consommé. 

La prescription acquisitive au contraire exige des actes réels, 
effectifs, une possession rivale ou plutôt exclusive de celle du pro- 
priétaire, c’est une conquête à opérer; or, en notre matière elle 
ne se produit plus que dans des circonstances exceptionnelles : 
rappelons le cas de vente a non domino et celui de vive et grasse 
pâture, devons-nous placer sur la même ligne les usages dans les 
bois? Cette question étant l’objet de vives controverses réclame un 
examen spécial. Ne perdons pas de vue que la servitude et la re- 
devance, bien que dérivant du même acte, ne sont pas subordonnées 
l’une à l’autre, l’inaction prolongée du propriétaire peut compro- 
mettre sa créance alors que l’usager conserve incontestablement 
son droit en continuant à jouir de conformité à son titre. 
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Ces aspects, si variés qu’ils soient, laissent subsister La séparation 
qui existe entre les deux procédés; à l’un le repos et l’inaction con- 
viennent, à l’autre il faut le mouvement pour intervertir le titre et 
changerla qualité, celui-ci doit être actif à celui-là ilsuffit d'être passif. 

(à suivre). FEnb. JACQUES. 


LE PRINCIPE DE LIBERTÉ DES CONVENTIONS 
MATRIMONIALES ET L'ORDRE PUBLIC, 


Par M. F. SuaviLce, professeur à la Faculté de droit de Poitiers. 


Le principe de liberté des conventions matrimoniales est émi- 
nemment rationnel. « Avec ce principe, dit très bien M. Glasson, 
« personne n’a le droit de se plaindre, et la loi échappe aux eri- 

« tiques sérieuses. La loi dit aux époux : voilà deux régimes, la 
_« communauté et le régime dotal, qui répondent aux vœux de la 
«< majorité; s'ils ne vous conviennent pas, modifiez-les ou prenez 
« même un autre régime ; toutes vos conventions seront respectées 
« et deviendront la loi de votre famille, pourvu qu'elles ne soient 
< pas contraires à l'ordre public 1. » 

Si essentielle pourtant qu’elle nous paraisse aujourd'hui, cette 
règle de liberté n’a pas toujours existé. 

Îl fut un temps, dans notre ancienne France, où nous ne la 
trouvons pas admise. Ce n’est pas à dire sans doute que, à cette 
époque, il n’y eût pas de conventions matrimoniales. Celles-ci, en 
effet, pouvaient intervenir pour réglementer par exemple le 
douaire, les renonciations à successions futures, etc. 

Mais, en pays de Coutume, pendant longtemps, 1e régime des 
biens entre époux était uniquement et forcément le régime de 
éommunauté, tel qu'il était réglementé par la Coutume. 

Cette unité n’est pas d’ailleurs faite pour surprendre. Il est en 
effet naturel, car c’est l’idée la plus simple, celle qui doit se 
présenter avant tout à l'esprit d’un législateur, de ne voir qu’un 
seul régime matrimonial exister [à où il y a unité au point de vue 
de l’association des personnes. C’est ainsi que le droit romain 
. v’avait, lui aussi, connu que le régime dotal. | 


4 Glasson, Éléments du droit français, 2 édit. I, p. 223, 224. — V. ce- 
pendant Homberg, 4bus du régime dotal (1849), passim. 
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Il fut donc une époque où, dans les pays de Coutume, il n’y 
eut qu'un seul régime, celui de la communauté, possible entre 
époux, de même que dans les pays de Droit écrit, il n’y en eut 
également qu’un seul, le régime dotal, qui leur était venu du 
droit romain, mais qui avait subi des modifications sous l'influence 
de la jurisprudence des Parlements. | 

La coexistence de ces deux régimes en France devait fatale- 
ment conduire à une transaction dont le résultat final devait être 
l'admission du principe de liberté des conventions matrimoniales. 

On ne le voit pas apparaître avant le XVIe siècle. Ce n’est qu’à 
cette époque que se dégage nettement le droit de pouvoir modifier 
au gré de la volonté et même d’exclure le régime de communauté. 

En même temps que le principe de liberté des conventions 
matrimoniales faisait ainsi son apparition, surgissait une idée 
nouvelle pour expliquer la communauté légale : c'était l’idée que 
cetle communauté est désormais le résultat d’une convention ta- 
cite, puisqu'elle n’est plus imposée. 

Beaucoup de causes agirent pour pousser à l’admission de notre 
règle : c'était le besoin d’amener l’équilibre dans les fortunes des 
époux, c'était aussi l’influence du régime dotal, c'était enfin et 
surtout la liberté si grande laissée à la jurisprudence et à la doc- 
trine de pouvoir créer une théorie, à cette époque, où la législa- 
tion n'était pas fixe et arrêtée. 

Ce sont là tout autant de causes qui conduisirent, au XVI: siè- 
cle, vers le principe de liberté des conventions matrimoniales. Au 
XVIIE siècle, nous voyons Pothier formuler, dans la préface 
même de son traité de la Communauté, cette règle fondamentale, 
qui domine désormais toute la théorie du contrat de mariage. 
C'est avec ce même caractère que nous la retrouvons de nos jours 
dans notre Code civil. 

Inscrite dans l’art. 1387, elle y est ainsi libellée : « La loi ne 
« régit l'association conjugale quant aux biens qu’à défaut de 
«< conventions spéciales que les époux peuvent faire comme ils le 
« jugent à propos. » (Comp. art. 1134, C. civ.). 

Le champ ainsi laissé libre à l’expression de la volonté est 
même, à raison de la faveur qui s’attache au mariage, plus étendu 
que celui dans lequel il lui est possible de se mouvoir à l’occasion 
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des autres conventions. C’est ainsi que la donation de biens à ve- 
nir qui est, en règle générale, prohibée se trouve permise dans les 
contrats de mariage, aux termes des art. 947 et 1082 du C. 
civ. De même encore, il résulte de l’art. 1086 du C. civ., que la 
donation par contrat de mariage peut être faite à condition de 
payer les dettes de la succession du donateur, ou sous d’autres 
conditions dont l'exécution dépendrait de sa volonté, alors que, 
d’après le droit commun, les donations sont irrévocables. Signalons 
également que la règle de Part. 1837 du C. civ. prohibant la so- 
ciété ayant pour objet la pleine propriété non seulement des biens 
présents, mais même des biens à venir, fléchit dans les contrats de . 
mariage. 

Mais, en laissant de côté ces exceptions, on peut poser en règle 
que, sauf dispositions contraires de la loi, ce qui est défendu dans 
les conventions en général l’est également dans les contrats de 
mariage. Îl est incontestable notamment, l’art. 1387 in fine en 
est la preuve, que l’art. 6 du Code civil leur est applicable et que 
l'on ne saurait y déroger aux lois qui intéressent l’ordre public et 
les bonnes mœurs. 

Que l’on suppose avec Troplong #, qui dit en avoir vu l’exem- 
ple, que les futurs époux déclarent qu'il leur convient de vivre 
séparés de fait, que l’on imagine avec Marcadé ? qu’une femme 
stipule la faculté de se créer des ressources particulières en pre- 
nant un amant : Certes! l'application des art. 6 et 1387 in fine 
du C. civ. s’impose aussitôt sans difficulté. Il n’y aurait pas de 
doute non plus, et l’on ne devrait pas hésiter à déclarer nulles 
des conventions matrimoniales dans lesquelles des stipulations, au 
lieu d’avoir pour objet essentiel de règler les droits et les intérêts 
des époux, poursuivraient un but tout différent. C’est ainsi que, 
par un arrêt curieux du 29 janvier 1833 *, la Cour de Bourges 
s’est empressée, avec grande raison, de déclarer non avenues des 
conventions matrimoniales, qui présentaient cette étrange parti- 
cularité, alors que ceux-ci n’interviennent guère à l'ordinaire que 


1 Troplong, Traité des donations entre mari et femme, n° 217, p. 399. 

? Marcadé, Eæplication théorique et pratique de Code civil, T° édit. p. 399, 
t. V. ; 

$ Dalloz Alphabétique, v° Contrat de mariage, n° 89. 
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pour faire des libéralités à leurs enfants, d’être uniquement rédi- 
gées en faveur des parents de la future : ils en avaient fait le prix 
de leur consentement, et en avaient d’avance cédé le bénéfice à 
un tiers pendant plusieurs années 1. 

* Mais l'application du principe n’est pas toujours aussi simple, 
et, s’il n’est pas douteux que l’immoralité soit très loin de faire 
défaut, du moins n’a-t-elle pas pour habitude de s'afficher sans 
détours dans les actes authentiques. C’est alors aux juges qu'il 
appartient de la dévoiler. 

Une question qui n’est pas sans avoir exercé, dans notre ordre 
d'idées, la sagacité des interprètes est, notamment, celle de savoir 
si la condition de ne pas se remarier, qui est fréquemment, sous 
l'influence d’un sentiment facile à comprendre, stipulée dans les 
donations faites par contrat de mariage par l’un des futurs époux 
à l’autre, doit être considérée comme licite? Ne faut-il pas, au 
contraire, par application de l’art. 900 du C. civ., dire que sans 
doute la donation ainsi faite est parfaitement valable et qu: le 
contrat de mariage n’en saurait être vicié, mais que la condition 
qui y est apposée doit être réputée non écrite? Il est des auteurs 
pour lesquels la condition est toujours illicite, étant donné, disent- 
ils, qu’elle constitue une entrave à une liberté, celle de se rema- 
rier qui est d'ordre public 3. La loi du 17 nivôse an Il, relative 
aux donations et successions, consacrait formellement cette ma- 
nière de voir. À l'inverse, d’autres interprètes, à l’exemple de la 
Novelle XXII de Justinien, qui admettait que la clause de ne pas 
se remarier n'avait rien de contraire aux bonnes mœurs, soutien- 
nent qu’elle doit toujours être tenue pour licite. En effet, dit l’un 
d'eux, il faut présumer qu’elle repose sur l’un ou l’autre des mo- 
tifs suivants, qui n’ont rien que de très respectable, ou bien l’in- 
térêt des enfants s’il en existe, ou, s’il n’en n’existe pas, le désir 
de conserver les biens de l'époux donateur dans sa famille plutôt 
que de le voir augmenter le patrimoine d’un nouveau conjoint *. 
Je ne suivrai ni l’une ni l’autre de ces deux doctrines qui me pa- 
raissent être trop absolues. Tout doit se ramener à une question de 


1 Comp. Laurent, Principes de droit civil, t. XXI, p. 137. 
2? Bellot des Minières, Le contrat de mariage, n°: 86-90. 
? Guillouard, Traité du contrat de mariage, t. 1, n° 105, p. 101. 
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fait à examiner par le juge, et la condition de ne pas se remarier 
apposée à la donation faite par contrat de mariage à l’un des con- 
joints par l’autre ne peut être, à mon sens, déclarée a priori ni 
toujours licite, ni défendue dans tous les cas. Il faut rechercher, 
à mon avis, si elle a été faite comme moyen d’agir sur la liberté 
de la personne, cas dans lequel on la doit réputer non écrite, 
ou si elle n’a pas eu un but légitime qui la valide, tel que l'intérêt 
des enfants à naître 1. 

On peut également se demander quelle serait la valeur d’une 
clause par laquelle les époux annonceraient dans leur contrat de 
mariage qu'ils renoncent à se faire des libéralités autres que 
celles qui sont portées dans ce contrat. Dans notre ancienne ju- 
risprudence française, alors que la préoccupation de la conserva- 
tion des biens dans les familles jouait un si grand rôle, et expli- 
quait la prohibition dans bon nombre de coutumes des donations 
entre époux, la validité de notre clause était, et c'était logique, 
acceptée par la majorité des auteurs. Mais les donations entre 
époux étant aujourd'hui permises sous les conditions de l’art. 1096 
du C. civ., et la vieille idée aristocratique de la conservation des 
héritages dans chaque famille ayant disparu, il ne faut pas hési- 
ter à répudier l’ancienne théorie. < L’époux qui renonce au droit 
« de donner à son conjoint et de recevoir de lui fait indirecte- 
« ment, dit très bien Laurent, une libéralité à ceux qui recueille- 
« ront les biens qu’il aurait pu donner ou recevoir ; c’est donc une 
« institution contractuelle au profit des héritiers des parties contrac- 
« tantes: or la loi autorise bien les institutions que les tiers feraient 
« aux conjoints ou qu’un conjoint fait à l’autre, elle n’autorise pas 
« les époux à faire des institutions au profit de leurs héritiers à. » 
En d’autres termes, la clause dont nous parlons est nulle, parce 
qu’elle constitue un pacte sur succession future et qu’elle est en- 
tachée de l’immoralité qui les fait proscrire par la loi (art. 791 et 
1130, C. civ.) #. 

{ Duranton, t. VII, n° 128. — Rodière et Pont, t. I, n° 58. — Marcadé, 
op. cit., t. V, p. 399. — Comp. Cass. 18 mars 1867, S, 1867. 1. 204. 

2 V. notamment Pothier, Traité des donations entre mari et femme, n° 21. 

3 Laurent, op. cit., t. XXI, p. 165. 


* Comp. Bugnet sur Pothier, t. VIL, p. 459. — Guillouard, op. cit, t. I, 
p. 98. | L 
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De même que les clauses d’un contrat de mariage qui porte- 
raient atteinte à la morale, dans les termes que nous venons d’in- 
diquer, sont frappées d’inanité, de même on doit considérer comme 
inopérantes celles qui seraient contraires à l’ordre public. 

Une question intéressante s’est élevée dans cet ordre d’idées tout 
voisin du premier, à l’occasion de la capacité de la femme ma- 
riée. Quelques développements historiques étant de nature à 
l'éclairer, présentons-les. En droit romain, quand la manus dis- 
parut, et peu de temps après qu’une loi Claudia, en supprimant la 
tutelle des agnats des femmes et en ne laissant plus subsister 
comme sérieuse que la tutelle des ascendants et celle des patrons, 
eût rendu la femme indépendante, on songea à limiter par d'au- 
tres règles l’étendue de sa capacité. C’est alors que l’on vit appa- 
raître le sénatusconsulte Velléien ‘. Ce sénatusconsulte, rendu 
dans la première moitié du premier siècle de notre ère, ne s’an- 
nonce pas comme une innovation quand il interdit aux femmes 
mariées ou non mariées, peu importe, le droit de s’obliger, d’inter- 
céder pour autrui (pro aliis reæ fieri). Il ne fait que consacrer 
une ancienne jurisprudence, qui avait généralisé des édits précé- 
demment rendus sous Auguste et sous Claude, d’après lesquels il 
fut défendu aux femmes de s’obliger valablement pour les dettes de 
leurs maris. Au temps de Justinien, l'institution se transforma. 
La femme devint, en effet, ou peu s’en faut, capable d’intercéder 
pour tout le monde si ce n’est pour son mari. Ce changement a sa 
cause dans le lien intime qui a toujours existé entre le sénatus- 
consulte velléien et l’inaliénabilité dotale. Justinien ayant renforcé 
l'inaliénabilité dotale en décidant que les biens dotaux ne pour- 
raient plus être aliénés même avec le consentement de la femme, 
et pour empêcher qu’en s’obligeant envers les créanciers du mari 
la femme ne participât à leur aliénation indirecte, déclara nulle 
d’une façon absolue toute intercession de la part de la femme au 
profit du mari ?. Tel fut le droit romain. Dans notre ancienne 
France, nous retrouvons le sénatusconsulte Velléien dans les pays 
de Droit écrit, puis nous le voyons se répandre même dans les 


1 V. L. 2, S 1, Dig., Liv. XVI, tit. 1. 
3 Gide, Étude sur la condition de la femme, édit. Esmein, p. 153 et s., 
191 ets. 
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pays de Coutume. Il ne s’est pas toutefois conservé tel qu’il était 
au temps de l’Empire romain, et apparaît divers suivant les con- 
trées. Ici, ce que l’on défend surtout, c’est le droit pour la femme 
de s’obliger au profit des tiers, ailleurs c’est son intercession dans 
l'intérêt de son mari. L'application du Velléien, qui s’harmonisait 
à merveille avec le régime dotal et la division des biens des époux 
en deux patrimoines distincts, se heurta dans les pays de Coutume 
au régime de communauté sous l'empire duquel la femme deve- 
nait l’associée de son mari et où les intérêts des époux se trou- 
vant confondus, il semblait bien difficile de leur défendre de 
s’obliger l’un pour l’autre. Au XVIe siècle cependant, après de 
grandes controverses, le sénatusconsulte Velléien est consacré par 
la jurisprudence de tout le royaume. Mais il ne pouvait pas res- 
ter longtemps intact en face de la communauté. Un coup décisif 
lui fut porté par la faculté accordée à la femme de renoncer à son 
bénéfice dans presqué tous les ressorts des Parlements, et dans 
les premières années du XVIIe siècle, au mois d’août 1606, un 
édit de Henri IV l’abrogea. Cette mesure rencontra toutefois de 
nombreuses résistances, et l’édit de 1606 fut loin d’être enregis- 
tré par tous les Parlements, de telle sorte que le sénatusconsulte 
Velléien était encore au XVIII siècle appliqué, quelquefois dans 
toute sa rigueur comme en Normandie, dans une notable partie 
du royaume de France 1. Notre Code civil l’effaça de notre légis- 
lation, en déclarant, dans son art. 1123, que toute personne peut 
contracter si elle n’en est pas déclarée incapable par la loi et en ne 
renouvelant dans aucun texte les anciennes prohibitions. 

Mais voici, sous l'empire de cet état de choses, la question qui 
s’est alors posée dans la pratique : N’est-il pas possible à la volonté 
des parties de faire revivre en totalité ou en partie le sénatus- 
consulte Velléien? N’est-il pas permis de stipuler dans un contrat 
de mariage que la femme sera, par exemple, incapable de cau- 
tionner son mari? L’affirmative a été jugée par un arrêt de la 
Cour de Paris du 17 novembre 1875 *. On décida qu’une femme 
séparée de biens avait pu valablement, dans son contrat de ma- 
riage, « s’interdire le droit de s'engager pour son mari ou de 


4 Pothier, Traité des obligations, n° 138. — Gide, op. cit., p. 405 et s. 
3 Paris, 17 novembre 1875, S. 1876. 2. 65, D. 1876. 2. 89. 
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payer pour son compte aucune dette directement ou indirecte- 
ment. » On peut à l’appui de cette solution faire valoir d’abord 
cette considération, savoir : que cette clause, corroborée par le 
principe de liberté écrit dans l’art. 1387 du C. civ., est bien 
loin d’être contraire à l’ordre publie, sous l'empire d’une légis- 
lation qui admet qu’il est possible de stipuler le régime dotal 
et l’incapacité qui en résulte pour la femme, puisqu'elle permet 
de mettre la fortune de la femme à l’abri des dangers qu’elle 
peut courir à raison du peu de prévoyance et des entraînements 
irréfléchis du mari. Aussi bien, peut-on ajouter encore, cette 
clause ne présente-t-elle pas plus de danger pour les tiers que 
celui qui résulte pour eux de l’adoption du régime dotal, puisque, 
depuis la loi du 10 juillet 1850 sur la publicité des contrats de 
mariage, il est élémentaire de leur part de ne traiter avec la 
femme que sur le vu de son contrat et après un examen attentif 
des clauses qu’il contient. Quelque séduisante que semble être 
à première vue cette argumentation, il ne faut cependant pas 
hésiter à la répudier, et l’arrêt de la Cour de Paris, assez mol- 
lement défendu t, a été vivement pris à partie par le plus grand 
nombre des jurisconsultes, parmi lesquels je signalerai Valette ?, 
MM. Lyon-Caen ?, Challamel 4 et Guillouard *. 

Il importe, en effet, de se garder avec grand soin de confondre 
d’une part, le domaine laissé libre à l'autonomie de la volonté, et 
d'autre part, celui dans lequel le législateur a jugé opportun de 
restreindre la liberté individuelle en établissant des incapacités et 
de porter atteinte à cette règle d'ordre public que, pour qu'il y ait 
moralité dans les transactions, il faut que ceux qui les passent 
encourent une responsabilité totale. L'établissement d’une inca- 
pacité personnelle conventionnelle, créée de toutes pièces en de- 
hors des textes de la loi et qui tendrait à ressusciter, en tout ou 
én parlie, une institution que le Code civil a répudiée, n’est rien 


4 Article sans nom d’auteur dans la Gazette des tribunaux du 11 mars 1876. 

2 Valette, Mélanges de droit de jurisprudence et de légistation, t. 1, p. 513 
ets, 

3 Lyon-Caen, note dans Sirey, 1876. 2. 65. 

* Challamel, Revue critique, 1880, p. 1 et s. 

5 Guillouard, op. cit., t. 1, p. 99. 
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autre chose, comme l’a très bien dit Valette, qu’une monstruosité 
juridique. I n'existe d’ailleurs aucune analogie entre la clause de 
non cautionnement que la Cour de Paris valida à tort par son 
arrêt du 17 novembre 1875 et l’inaliénabilité dotale. Leur nature 
juridique étant profondément distincte, les deux ordres d’idées 
ne doivent être ni confondus, ni rapprochés. En effet l’inaliénabi- 
lité dotale, qui dans la limite où elle existe crée, il est vrai, à 
notre avis, une incapacité spéciale pour la femme, ne la rend en 
aucune manière incapable personnellement de s’obliger pendant 
le mariage, car il ne lui est interdit que de disposer directement 
ou indirectement de sa dot. De là, il suit que si la femme a des 
biens paraphernaux, les obligations par elle contractées péndant le 
mariage pourront s’exécuter sur eux. Et même en supposant 
qu'elle n'ait pas de biens paraphernaux au moment où elle con- 
tracte, n1 pendant le mariage, 1l est possible qu’elle fasse l’acqui- 
sition de biens postérieurement à sa dissolution : ses obligations, 
qui sont parfaitement valables, pourront alors s’exécuter sur ces 
biens là. Enfin, les héritiers de la femme, qui peuvent se prévaloir 
de l’inaliénabilité dotale pour empêcher la saisie des biens do- 
taux, devront subir l’action des créanciers sur leurs biens per- 
sonnels, s’ils ont accepté purement et simplement la succession de 
la femme. Voilà l’inaliénabilité dotale ! Toute autre chose est la 
clause de non cautionnement par laquelle la femme entend se 
soustraire, d’une manière complète, aux conséquences d’une caté- 
gorie d'obligations qu’elle pourrait être amenée à contracter. Ces 
obligations là se trouveraient alors frappées d’inanité absolue : 
_elles naïîtraient mortes et ne seraient susceptibles de produire au- 
cun effet 4. Dès lors, il n’y a pas à parler d’analogie entre l’inca- 
pacité spéciale qui atteint la femme dotale et la clause de non 
cautionnement. 

La solution que nous venons d’accepter ainsi nous dicte aussi- 
iôt une réponse quand 1l s’agit d'apprécier la validité d’une clause 
qui se proposerait de rétablir l’incapacité velléienne dans toute 
son étendue. | 


4 Comp. Challamel, Revue critique, 1880, p. Gets. Voir également Muile, 
note dans Dalloz, 1878. 2. 81. 
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À plus forte raison convient-il de ne pas hésiter à déclarer nul 
un contrat de mariage, qui fut pourtant validé le 6 décembre 4877 
par la Cour de Paris {, et aux termes duquel la femme s’interdi- 
sait le droit de s’obliger envers les tiers, même avec le consente- 
ment de son mari ou de la justice. C’était aller plus loin encore 
que l'incapacité velléienne, puisque le sénatusconsulte, lequel 
d’ailleurs, nous l’avons indiqué, s’appliquait non pas seulement 
aux femmes mariées mais aux femmes en général, ne leur dé- 
fendait pas d’une manière absolue de s’obliger envers les tiers, 
mais seulement de s’obliger et d’obliger leurs biens dans l'intérêt 
d'autrui. Quoi qu'il en soit, cette clause inexistante dans son 
principe ne saurait, à notre avis, produire aucun effet de quelque 
nature que ce soit. Elle ne pourrait en aucune manière, bien que 
le contraire ait été soutenu par un savant maitre ?, équivaloir à une 
stipulation de régime dotal. En effet, s’il est vrai que la règle de 
l'art. 4892 du C. civ., qui veut que la stipulation du régime dotal 
soit expresse, n’exige pas de termes sacramentels, du moins a-telle, 
à notre avis, cet effet de vouloir que la façon dont les parties se 
sont exprimées ne laisse pas de doute sur leur intention. Or, 
dans notre hypothèse, l'incertitude est possible et pour prétendre 
qu'il y a stipulation de dotalité, on est obligé de transformer la 
clause litigieuse, de la déclarer nulle d’abord en tant qu’elle éta- 
blirait une incapacité personnelle pour la faire revivre ensuite 
avec une autre signification. Sans doute, la législation française 
n'est pas une législation formaliste, et elle cherche avant tout à 
faire prévaloir la volonté des contractants (art. 1157 du C. civ.). 
Mais cette règle a des limites, et, quand il s’agit de la stipulation 
du régime dotal éminemment dangereuse pour le crédit public, 
tout devient de droit étroit. Le législateur exige alors impérieuse- 
ment, l’art. 1392 du C. civ. en est une preuve éclatante, que la 
volonté soit exprimée de façon telle qu’elle ne laisse place pour 
personne à aucun doute. 

Les développements qui précèdent montrent que nous donnons 
notre entière approbation aux arrêts de la Cour de cassation du 22 


1 Paris, 6 déc. 1877, S. 1878. 2. 164, D. 4878. 2. 84 et Revus critique 
1878, p. 289, observations de M. Vavasseur. 
2 Lyon-Caen, Notes dans Sirey, 1876. 2. 65; 1878. 2. 161; 1886. 2. 193. 
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décembre 1879 t et de la Cour de Paris du 19 juin 1884 3, qui 
ont vraisemblablement clos, à tout jamais, la controverse dont 
nous venons d'esquisser la physionomie générale, en proscrivant 
au nom des principes d'ordre public, l'incapacité personnelle con- 
ventionnelle dont on avait essayé, au mépris des textes de la loi et 
particulièrement de l’art. 6 du GC. civ., de frapper la femme 


mariée, et en lui déniant toute espèce de valeur. 
F. SURVILLE. 


DE LA NOTION DE SOUVERAINETÉ, 
Par M. Félix Monxau, agrégé à la Faculté de droit d’Aix. 


La théorie de la souveraineté politique est l’une des questions 
les plus étudiées et les plus discutées du droit constitutionnel mo- 
derne. Tous les penseurs ont été attirés par ce problème primor- 
dial; les idées les plus opposées ont été exprimées sous les for- 
mules les plus diverses, sans que d’ailleurs l’unanimité se soit 
réalisée au profit d’une doctrine; tout semble bien avoir été dit, 
et les contradictions subsistent encore nombreuses et vivaces. 

Il y aurait sans doute quelque témérité à vouloir, après tant 
d’illustres, traiter ce redoutable sujet, s’il n’avait paru qu'il y eût 
une autre manière que la traditionnelle de poser la question, ou 
plutôt qu’il y eût une nouvelle question à formuler et à résoudre, 
avant celle qui a inutilement consumé tant de glorieux efforts, une 
question préjudicielle en quelque sorte dont la solution prépare 
ou même implique celle du problème final. 

On entend demander : quelle est la source, ou quel est le 
siège de la souveraineté? Les uns répondent : Dieu; d’autres: les 
peuple; d’autres : la raison, le droit, le devoir, etc. Personne ne 
demande et personne ne dit ce qu'est cette souveraineté dont on 
cherche avec ardeur la source et le siège. Ne serait-il pas logique 
de déterminer d’abord la nature de la souveraineté? Une notion 
exacte sur ce point n’aiderait-elle pas à résoudre la précédente 


4 Cass. 22 déc. 1879, S. 1880. 1. 125, D. 1880. 1. 112 et Revue crili= 
que, 1881, p. 381 note de M. Labbé. 
? Paris, 19 juin 1884, S. 1886. 2. 193 et D. 1886. 1. 204. 
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question? On ne peut en douter, et je voudrais tenter d'apporter 
quelque précision en ces matières. Non que j'aie des idées neuves 
à exprimer; il suffira d'appliquer à la matière proposée des no- 
lions connues, mais non encore utilisées à ce point de vue. 


Qu'est-ce donc que la souveraineté? Et d’abord à quelle science 
s'adresse cette question? La question ne saurait être douteuse. 
La souveraineté, quelle que soit sa nature et sa source, est un 
élément de toute société; c’est donc à la science sociale, à la 
sociologie qu’il appartient de la définir. Les autres sciences, fus- 
sent-elles plus relevées en dignité et surtout le prétendissent-elles, 
sont sans qualité à cet égard : la question appartient naturelle- 
ment à la sociologie et c’est une formule sociologique qui nous est 
due. — Sans doute les rapports d’interdépendance ou, si l’on 
veut, de subordination qui existent entre les sciences empé- 
chent que leurs résultats soient inconciliables s'ils sont vrais; 
c’est au contraire une nécessité scientifique que ces résultats s’ac- 
cordent dans une certaine mesure, et dans cet accord relatif se 
prouve leur exactitude. Mais il est antiscientifique d'employer 
pour résoudre un problème ressortissant à tel ordre de connais- 
sances, des principes, des données, des formules qui appartien- 
nent à tel autre. C’est assez dire que la théologie et la métaphy- 
sique ne sont pas qualifiées pour répondre à la question soumise 
à la sociologie. 

La notion de souveraineté n’est pas spéciale au droit constitu- 
tionnel ; elle se retrouve dans une autre branche du droit, le droit 
international public. Or, il est peu probable qu'une notion serve 
de principe à deux ordres de connaissances sociologiques et ne 
soit pas commune à l’un et à l’autre. Une définition qui convien- 
drait également au droit constitutionnel et au droit international 
public présenterait donc de sérieux avantages. 

Personne sans doute n’attache à l’idée de souveraineté celle de 
droits illimités et absolus dont la puissance publique, quelles que 
füssent sa nature et son origine, disposerait à l'égard des individus. 
On admet facilement que souveraineté implique supériorité dans 
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le sens strict du müt, une supériorité au-dessus de laquelle il n’y 
à rien ; on repousse une supériorité tyrahnique que rien ti coti- 
tient en de justes borhes. Nous sommes entüte scientifiquemenit 
en droit d'exiger que les limitations apportées à la souveraineté ne 
lui soient pas extérieures ; qu'elles ne soient pas empruntées à des 
doctrines théologiques ou métaphysiques ; qu’elles soient tirées de 
la nature même de la souveraineté; que comme celle-ci elles 
soient sociologiques. 

Telles sont donc nos lépitimes exigences : une notion exäcte de 
la souveraineté doit être purement sociologique, commutie aux 
diverses branches de la sociologie, porter en elle-même ses limità- 
tions. Elle devra aussi se contilier avec les données des sciences 
voisines. | 

Ces desiderata, aucüne des doctrines connues he les satisfait, 
ti ouvertement, ce qui est acquis, puisqué aucune tie définit la 
souvetaineté, ni implicitement, ce qu’il est aisé de moütrer, dans 
un rapide exämeh des ptincipales doctrines. 


Ii. 


La plus simple, la plus haute, et miêtne, ëtr ii certain sens, la 
plus scientifique de ces doctrines placé en Dieu la souveraineté. 
Dieu, autett, maître et providetice des sociétés humaines, est 
leur véritable souverait; les pouvoirs publits ne soht que les 
instruments de $es volontés; toute autorité émane dè lui. — On 
le reconnaitra volontiers : l’idée est simple et claire autañt qué 
grande; elle peut séduire les plus hauts penseuts tommie les 
plus Hurbles intelligentes; elle donne à la sotvetaineté l’éléva- 
tion, ta majesté, la splendeur qui conviennent à la supériorité 
dernière; elle porte et elle-même sa limitation équitable, cai 
. Diéu, tout juste et tout bon, ne saüraït exercer iême par délé- 
gation et intermédiaire, un poüvoir oppresseur des Hommes. La 
loi divine est le modèle et le frein des fois hürhaines; tout pott- 
voit qui enfreint les prescriptions divines viole la souveraineté : 
6t, la loi divine est, par définition, l'expression parfaite du bietr, 
du vrai et du boh; d’un attrè côté, elle est connue par la 
conscience ou la révélation. 
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La doctrine qui vient d’être exposée forme un ensemble satis- 
faisant. Nous ne pouvons ceperidant l’accepter, pour des raisons 
dont l’une au moins est évidente : c’est qu’on y découvre à pre- 
mière vue la théologie et la métaphysique, mais la sociologie point. 
On tious donne une explication étrangère au sujet expliqué, fott- 
dée sur un postulatum théologique ou métaphysique que la sovio- 
logie, par probité scientifiqte, est tenue d’ighorer, sahs l’acceptet 
hi le repousser. Que Dieu existe, que sa Providence règle les af- 
faires hurnaines, ce sont assurément de hautes êt graves questions, 
mais qui n’ont aucune valeur démonsttative en un problème 
scientifique. Les y introduire, ce n’est pas le résoudre, c’est le 
supptirhet. 

En récusarit la théologie et la métaphysique, on n'entend ni les 
admettre ni les contester comme sciences, on les écarté, avec totit 
le respect qu’elles méritent, d’un domaine qui n’est pas le leur. 
Ainsi l’astronomie pose les lois qui régissent les cieux; Newton 
croit retrouver Dieu dans ses formules immortelles, Laplace n’a 
pas besoin de cette hypothèse pour son système. 

Cette objection décisive n’est pas la seule. Notis ne savons pas 
encore ce qu'est la sbuveririeté. D’après ce qui précède, elle ne 
peut être qu’un attribut de Dieu où le pouvoir social le plus élevé. 
La première hypothèse est inadmissible, soit parce qu’elle place 
eti Dieu un élément des sociétés humaînes, soit parce qu’elle sup- 
pose une délégation des attributs de Dieu. La seconde est insigni- 
fiante si elle ne se complète pas par l’idée d’utie institution divine 
de ce pouvoir. Or, outre qué cette institution n’est jamais démon- 
trée et semble démentie par les innombrables révolutions subies 
par les gouvernements des peuples, le pouvoir social ne trouve 
pas en lui-même ses restrictions nécessaires. Où est tenu; (en 
théorie, cat la pratique est souvent différente), de les demander à 
la loi divine, c’est-à-dire à une autorité d’une autre nature que le 
pouvoir, not point sociale comme lui ; surtout à üne autorité supé- 
rieure, donc vétitablefhent souveraine à la place du pouvoir 
social. 

Essayez enfin de transporter en droit intertiational public les 
mêmes notions. L'impossibilité de les y appliquer avertit de leur 
insuffisance en matière pürement constitutionnelle. 
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[IT. 


Le dogme de la souveraineté nationale semble éviter les plus 
graves des reproches que je viens de formuler. En remettant au 
peuple la souveraineté, 1] la fait descendre du ciel sur la terre; il 
la dépouille de tout caractère théologique et métaphysique ; il 
paraît même la rattacher à la société humaine et répondre ainsi 
aux desiderata formulés ci-dessus. S'il en était réellement ainsi, 
on pourrait pardonner à cette doctrine de nous offrir une souve- 
raineté moins majestueuse que celle de Dieu. 

Malheureusement, il n’y a là qu’une apparence facile à dis- 
siper. La souveraineté que nous cherchons à définir est celle qui 
existe, non dans une masse inorganique d'individus agglomérés 
par le hasard, mais dans une société humaine, dans un groupe 
composé par la nature et organisé selon des lois naturelles, une 
souveraineté organique. Or, celle qu’on nous propose consiste 
dans le total brut d’une addition dont les chiffres sont quelcon- 
ques. On nous invite à compter des individus et on nous dit que 
la souveraineté à l’égard de chacun consiste dans le chiffre qui 
exprime leur nombre total. Ce procédé arithmétique et nullement 
sociologique ne saurait nous satisfaire. L’accumulation des grains 
de sable ne donne jamais l’idée d’une supériorité sur chaque grain. 
L'idée sociologique, l’idée des rapports sociaux entre les mem- 
bres d’une société humaine, est étrangère au dogme de la souve- 
raineté nationale. Le nombre qui en est l’essence n’est par lui- 
même ni organique ni inorganique. Quant à lui donner pour lui- 
même une valeur mystique, on est en droit de s’y refuser; en 
arithmétique seulement, un est moindre que deux ou que trente 
millions; dans la vie sociale, il peut en être différemment. Le 
nombre, il est vrai, l’emporte par la force ; mais je ne pense pas 
qu’on veuille fonder la souveraineté sur la brutalité et préconiser 
le « faustrecht » ; à ce compte, la force, n’eût-elle pas le nombre, 
serait souveraine à l’égard du nombre désarmé, timide ou passif. 

Ce n’est pas tout. L'idée de peuple est d’une analyse très dif- 
ficile. Le peuple est souverain, soit; et je consens encore à ad- 
mettre qu'ilest en même temps sujet, singularité qu’on est obligé 
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d'admettre avec la souveraineté nationale. Qu'est-ce que le peu- 
ple? Tout d’abord remarquez qu’il est impossible de conserver le 
même sens à ce mot si simple dans les deux cas : le peuple-sujet 
comprend tous les membres d’une même société humaine, sans 
distinction. Le peuple souverain ne comprend, selon la doctrine 
courante, que les électeurs; on n’a pu se résoudre à conférer les 
droits politiques, en lesquels se matérialise la souveraineté natio- 
nale, aux femmes comme aux hommes, aux nourrissons comme aux 
hommes faits, aux assassins comme aux gens de bien, aux vaga- 
bonds comme à ceux auxquels leur travail ou leurs intérêts ont 
créé une attache durable avec le pays. Que de réflexions suggère 
ce procédé, la distinction du peuple-sujet et du peuple-souverain! 
Le nombre n'est plus l'élément unique et déterminateur de la 
souveraineté; d’autres considérations (sexe, âge, moralité, domi- 
cile) sont intervenues pour séparer dans la masse deux catégories 
dont l’une commande et l’autre subit, c’est l’influence atténuée 
du rôle social que joue chacun. Mais voici que les catégories faites, 
les considérations et l'influence déterminatrices cessent d’agir sans 
avoir rempli toute leur tâche; une curieuse inconséquence les 
arrête aussitôt après les avoir mises en mouvement, et restitue 
au nombre l’action exclusive qu’on vient de lui refuser. — Doc- 
trine singulière qui, sous prétexte de souveraineté nationale, sou- 
met le peuple entier à une de ses fractions, subordonne l’entier à 
la partie, sans avoir l’excuse de revêtir la fraction et la partie d’une 
délégation divine que tous les hommes doivent respecter s’ils ne 
préfèrent nier Dieu et son action sur les affaires humaines. — Et 
voyez quelle carrière vous ouvrez ! En restreignant à une catégorie 
la souveraineté, vous avez tacitement toléré toutes les restrictions 
qui réduisent progressivement le nombre des participants à la sou- 
veraineté, jusqu’à l’oligarchie et la tyrannie. Vainement vous pro- 
testerez et vous vous insurgerez, on ne saurait voir là que l’ap- 
plication de votre système d’exclusion! Et cependant il n’est pas 
possible d'admettre tout le monde à l'exercice des droits politiques. 
— Ce dilemme a pour cause la confusion entre la souveraineté et 
les droits politiques ; on tàchera de la dissiper. 

Acceptons les catégories, le peuple-souverain moins nombreux 
que le peuple-sujet, et celui-ci subordonné inférieur à celui-là. 
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Cela est déjà grave; mais supposez que dans le peuple souverain, 
il y ait une scission, une majorité et une minorité. Celle-ci, selon 
le dogme de la souveraineté nationale, devra céder, et en fait la 
souveraineté sera exercée sur le peuple-sujet et sur une fraction 
du peuple-souverain, par un groupe de celui-ci, par une fraction 
d’une fraction. 

On dira sans doute que le peuple-souverain a été choisi par 
une sélection des éléments meilleurs. Gela se peut, et, malgré 
d'excellentes raisons d’en douter, j’admets que les lois politiques 
se proposant la sélection des meilleurs éléments. Gela ne fait rien 
aux bizarres conséquences qui viennent d’être indiquées; cela 
n'empêche pas que sons prétexie de remettre la souveraineté au 
peuple entier on la confie à une fraction, ce qui démontre l’im- 
possibilité pratique du principe ; et que le nombre joue tantôt le 
rôle principal, tantôt le rôle secondaire. Encore ne veux-je pas 
rechercher de quelle manière s’est faite la sélection préten- 
due. Tout çe que j'ai voulu montrer, c'est que la souveraineté 
dite du peuple est en réalité celle d'une partie seulement du 
peuple. | 

J'ajoute qu’à yn autre point de vue l’idée du peuple est égale- 
ment insaisissable. Les hommes qui composent le peuple sont en- 
traînés dans un flux vital qui ne peut être arrêté à aucun moment. 
Les uns meyrent au moment où les autres naissent ; certains arri- 
vent à la vie politique ay moment où d’autres en sortent; les 
générations s’enchaînent en s'enchevêtrant de telle sorte qu'on ne 
peut nettement séparer le peuple d'aujourd'hui de ceux qui pré- 
dergier dont tous les membres sont morts? celui d'aujourd'hui 
qui a subi les conditions d'existence que les prédécesseurs Jui 
avaien{ faites? celui de demain qui n'existe pas encore et sur le- 
quel pèse déjà le fardeau croissant de l'hérédité ? 

Peut-être cette discussion abstraite est-elle trop longue, et 
eñt-on pu l’abréger en remarquant que la théorie en discussion 
ne définit pas la souveraineté qu’elle défère au peuple. Je crains 
fort qu’elle n’entende ainsi le pouvoir suprême. Çe serait une 
dangereuse erreur; la souveraineté n'est pas le pouvoir, c’est 
l'inspiration, le modérateur, le guide du pouvoir; celui-ci est sim- 
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plement un instrument destiné à servir la souveraineté, à la faire 
régner sur fous. 

Le pouvoir suprême n’est donc pas souverain, puisqu'il est li- 
mité par la souveraineté même. La confusion que je combats est 
très-grave. Elle conduit à décider que les pouvoirs constitués par 
le peuple souverain ont le droit de tout faire en son nom, que la 
volonté exprimée par le peuple souverain doit être obéie aveuglé- 
ment par tous. De telles conséquences, logiquement déduites par 
certains partisans de la souveraineté populaire, sont repoussées 
par le plus grand nombre; ceux-ci admettent bien la suprématie 
de la volonté populaire, mais veulent que cette volonté soit éclairée 
par la raison, contenue par la sagesse, dirigée par l'intérêt social. 
Honorable inconséquence! mais inconséquenge! Ces restrictions 
ne sont pas tirées de la nature même de la souveraineté ; celle-ci 
serait donc limitée par des idées qui lui sont étrangères, qui lui 
seraient ainsi supérieures et constitueraient la véritable souverai- 
neté. On va voir que cette thèse est soutenue. 

Un dernier mot. La doctrine de la souveraineté populaire est 
inapplicable au drojt international publié; grave préjugé contre 
elle. 


IV. 


Les considérations qui viennent d’être présentées ont été assez 
puissantes pour susciter des théories nouvelles. À beaucoup, Dieu 
a semblé trop haut et Ja multitude trop bas; la métaphysique 
trop subtile, l’arithmétique trop brutale. Ils ont cherché pour la 
souveraineté un siège qui fût humain et qui fût élevé au-dessus 
des hommes et ils ont choisi la raison. La raison, disenf-ils, est 
SouvEraIne. 

Une telle doctrine est infiniment honorable pour ses auteurs. 
Elle enlève à la souveraineté le caractère providentiel ou chiffres- 
que qui l’exile trop haut ou trop bas. Surtout elle sépare la sou- 
veraineté du pouvoir suprême, fait de celui-ci l'agent de celle-là 
et condamne à l’avance tous les despotismes. Elle mérite d’être 
louée pour ses intentions ; pourquoi n’a-t-elle rien de plus que des 
intentions ? 
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Elle manque à son premier devoir, elle ne définit pas la souve- 
raineté. Une foule d’objections se pressent derrière celle-ci. 

La souveraineté est un rapport social entre le souverain et le su- 
jet ; sa nature doit donc être sociale. La raison n’a pas ce carac- 
tère ; à supposer qu’elle puisse être déterminée, elle est humaine 
sans doute, mais nullement sociale ; elle n’emprunte rien aux 
liens sociaux. Sa prétention même est d'appliquer aux questions 
sociales des préceptes venus de plus haut. Elle n’est donc pas une 
solution sociologique. 

Dans le rapport de souveraineté, le sujet et le souverain doivent 
apparaître avec netteté. Or dans la théorie de la raison souve- 
raine, le sujet est déterminé, c’est la société ; le souverain est une 
pure abstraction. On ne peut concevoir ce rapport social entre des 
êtres concrets et une abstraction. 

La supériorité qu’implique la souveraineté a besoin de sanction ; 
cela manque absolument à la raison. La force qui garantit l’obéis- 
sance nécessaire des sujets lui manque et ne peut lui être fournie 
que par une puissance extérieure. 

Qu'est-ce d’ailleurs que la raison ? On ne saurait soutenir que 
c’est l'ensemble des principes universels et absolus qui président 
à la vie intellectuelle ; il serait trop facile de démontrer que 
de tels principes n'existent pas et que la raison varie indéfiniment. 
Ses variations ne l’empêcheraient d’ailleurs pas à elles seules, 
d'être souveraine ; l’idée d’une souveraineté, successive, variable, 
en un devenir perpétuel est parfaitement acceptable. Au moins 
faut-il que, en un temps et en un pays donnés, le contenu exact 
de la raison puisse être déterminé. Or cela est impossible. La rai- 
son varie d'homme à homme. Soleil resplendissant pour l’un, va- 
cillante lueur pour l’autre ; même les intelligences sensiblement 
égales l’entendent de facons différentes. Qui donc admettrait ce 
souverain spécial à chaque individu, que chacun peut contester au 
nom de son principe même ? 

On dira que la raison existe en dépit des erreurs de ceux qui la 
cherchent et qu’il suffit de la découvrir par des efforts nouveaux et 
mieux conçus. Soit; encore qu’on doive, après l'effort philosophique 
de tant de siècles, être autorisé à douter que cette raison tant 
cherchée et jamais trouvée existe réellement, et que d’ailleurs 
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plusieurs de ses servants enseignent qu’elle se dérobera éternelle- 
ment. Qui du moins nous donnera sa formule ? Dieu ? nous revoilà 
dès lors à la théorie de la souveraineté divine; la raison est un 
attribut inséparable de Dieu, donc la souveraineté réside en Dieu. 
Les hommes ? tous les hommes ? non sans doute, les lumières leur 
manquent et nul ne consentirait à remettre à une majorité igno- 
rante une détermination que pourrait, que devrait repousser la 
minorité éclairée ; ce procédé d’ailleurs reviendrait à la souverai- 
neté du peuple, supérieur à la raison puisqu'il la décrèterait ? Quel- 
ques hommes ? les savants ? les sages ? Ils ont tenté souvent de for- 
muler la raison ; leurs formules sont tellement différentes qu’elles 
se discréditent l’une l’autre et s’enlèvent toute autorité réciproque- 
ment. Du reste les savants et les sages ne peuvent puiser leurs 
ütres que ou dans une consécration divine, ce qui nous ramène à 
la souveraineté divine, ou dans l’assentiment des hommes, ce qui 
revient à la souveraineté populaire. 

Je demande enfin quel est le sens exact de la formule : la raison 
est souveraine; el par cela seul que je lui découvre deux signifi- 
cations, je me crois autorisé à repousser cette doctrine à double 
sens. Elle peut signifier ou bien que les institutions ne sont légi- 
times que lorsqu'elles sont conformes à la raison souveraine, ou 
bien que la raison reconnaît l'obligation, et ses limites, d’obéir au 
pouvoir établi. 

La première interprétation offre un double danger, anarchie ou 
tyrannie. Comme la raison existe en chaque homme, les institu- 
tions et les lois deviennent justiciables de l'intérêt, des passions, 
de l'ignorance. individuels; les résistances particulières appuyées : 
sur la raison individuelle ne peuvent être brisées sans offense à la 
raison souveraine ; chacun peut invoquer sa raison pour contredire 
la raison des autres et c’est l'anarchie. Ceci étant la négation de 
toute vie collective, la force sera naturellement chargée de récon- 
cilier les raisons individuelles avec la raison générale, et c’est la 
tyrannie sous le prétexte de la raison. — Au surplus les institu- 
lions n’ont pas besoin d’être rationnelles, conformes à des prin- 
cipes universels et perpétuels; il leur suffit d’être pratiques, ap- 
propriées aux peuples et aux temps. La raison consisterait-elle 
simplement à découvrir et à appliquer cette convenance? cela est 
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bien, mais où se trouve dès lors la souveraineté? Dans l’empirisme 
le plus terre à terre. 

La seconde interprétation n’est pas plus satisfaisante. Elle en- 
court une bonne part des critiques qui viennent d’être adressées 
à la première puisqu'elle tire de la raison les limites de l’obéjs- 
sance due au pouvoir. La question de plus n’est pas de savoir si 
_ nous devons obéir et dans quelles limites, mais à qui l’ohéissance 
est due. 

Ep terminant sur ce point, je pose encore l’éternelle question : 
cette théorie de la souveraineté est-elle applicable an droit inter- 
national public? La réponse négative est certaine. 


Y. 


Il reste une théorie qui remet la souveraineté an droit ou 
encore au devoir. « La seule souveraineté légitime soit pour nous 
imposer obéissance aux lois, soit pour nous en dispenser, c’est la 
souveraineté du droit, ou, si l’on remonte jusqu’au principe même 
du droit, la souveraineté du devoir... Le droit seul, par son 
principe le devoir, est souverain ; seul il fait la souveraineté des 
pouvoirs même qui le déterminent et lui imposent des limites. Par 
lui et pour lui seul, daps l’ordre civil et politique, la raison gé- 
nérale, la volonté populaire, la volonté divine elle-même peuvent 
se dire sonveraines. » (Beaussire, Principes du droit, p. 80-1). Je 
ne syis pas sûr d'avoir, après une longue méditation, compris 
cette théorie. ]l me semble qu’elle peut se ramener à ceci : 
l’homme est soumis à des devoirs, an devoir; les droits, le droit 
lui est donné pour l’accomplissement de son devoir; la loi su- 
prême, le but supérieur de Ja vie humaine, c’est le devoir à rem- 
plir; donc le devoir est souverain de l’homme; le droit qui en 
est la garantie inséparable peut recevoir le même nom. — Je suis 
obligé, pour Ja discussion, d'accepter cette interprétation, la seule 
qui me soit apparue ; si j'ai mal compris, je m'en excuse. 

Ceci posé, je rappelle sans développement plusieurs des objec- 
tons que soulève la doctrine de la raison souveraine et qui valent 
également contre la souveraineté du droit ou du devoir : la souve- 
raineté n'est pas définie; elle est remise à une pure abstraction; 


DE LA NOTION DE SOUVERAINETÉ. 987 


elle n’est pas de nature sociale ; elle est individuelle ; elle est inap- 
plicable au Droit international public; les formules du droit et du 
devoir sont diverses, contestées, incertaines. 

La doctrine en question encourt de plus des reproches particu- 
liers. 

Elle admet comme souverains la raison, le peuple et Dieu 
par un effort intéressant, mais infructueux, de concilier les con- 
traires. | 

Elle proclame deux souverains, le droit et le devoir ; ce qui im- 
plique contradiction. Il faut choisir entre les deux. 

Et M. Beaussire, on l’a vu, opte pour la souveraineté du droit. 
Qu'est-ce donc que le droit? « Nous désignerons par le nom de 
droit non seulement certaines qualités des personnes, mais les cho- 
ses auxquelles se rapportent ces qualités et la science qui les étu- 
die. » (Beaussire, op. cit., p. 34). « Le droit peut donc se définir 
plus simplement, la qualité d’une personne en vertu de laquelle 
on lui doit quelque chose... » Le droit en un mot considéré en 
lui-même nous apparaît comme une garantie nécessaire pour l’ex- 
ercice de notre autorité légitime. » ({hid., p. 86). Eh ! bien je 
demande que, dans la formule : le droit est souverain, on substi- 
tue ces définitions au mot défini droit, et qu’on me dise ce que 
cela peut bien vouloir dire. 

La souveraineté du devoir est plus acceptable, réserve faite bien 
entendu des objections décisives qu’elle encourt. Le devoir en effet 
sous ses applications multiples enserre l’homme tout entier, pèse 
sur sa volonté, commande à ses actes ; une influence puissante 
et complexe à ce point n’est pas trop indigne du nom de souve- 
raineté. Mais le devoir ainsi entendu est beaucoup plus étendu 
que le devoir social et mérite pour cela seul d’être écarté ; le de- 
voir social seul n’a plus le caractère général qui séduit dans la no- 
tion du devoir philosophique. 


VI. 


Ainsi se tronyent écartées pour leur insuffisance sociologique 
les doctrines les plus répandues relativement à la souveraineté. La 
sociologie qui les récuse toutes a-t-elle du moins sa formule ? 
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J'espère démontrer qu’elle en fournit une qui répond aux légiti- 
mes exigences de la pensée. 

Il est à peine utile de rappeler que la sociologie est la science 
qui étudie la vie sociale, l’histoire naturelle des sociétés humai- 
nes. Elle considère les sociétés comme des êtres organiques, 
au même titre que l’homme lui-même, soumis à des lois natu- 
relles, à la biologie générale. De cette idée très simple découle la 
notion sociologique de la souveraineté. 

La société est un être dont les hommes forment les cellules ou, 
si l’on préfère, les éléments ; elle n’est pas la somme d’une addi- 
tion dont les individus sont les unités; elle est un être distinct 
de ses éléments, comme le corps humain, l’homme est un être 
formé par d'innombrables cellules agencées et non pas seulement 
additionnées, accumulées, agglomérées. 

La naissance de cet être, la formation de la société est un fait 
naturel, survenant sous l'influence combinée de diverses causes, 
inutiles à cataloguer ici, parmi lesquelles la volonté humaine (le 
contrat social) est au dernier rang; comme le corps humain se 
forme sans le consentement des cellules appelées à le composer. 
Une fois née, la vie sociale se poursuivra, indépendante jusqu’à 
un certain point, des vies individuelles ; les hommes se succé- 
deront en elles incessamment, comme dans le corps humain la 
vie générale continue au-dessus des cellules constamment usées 
et remplacées. Le flux vital peut ainsi renouveler complétement et 
plusieurs fois tous les éléments de l’être collectif, sans que la vie 
de celui-ci paraisse en être affectée. 

Ceci, bien entendu, doit être entendu sagement. La destruc- 
tion de trop nombreux éléments non remplacés peut amener le 
dépérissement ou la mort de l’être collectif. Plus généralement, 
la vie collective ne peut rester totalement indifférente à la prospé- 
rité ou à l’affaiblissement des vies élémentaires; la pauvreté phy- 
siologique et la faiblesse sociale sont des maux de même nature, 
dus aux vices des éléments; la santé physiologique et la force des 
nations sont aussi de nature identique, dues aux éléments. 

Il n’en reste pas moins vrai que la société est un être animé 
d’une vie distincte des vies humaines qui y collaborent. 

S'il y a une hiérarchie dans la série des êtres, on ne peut dou- 
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ter que ila société soit d’un degré supérieur à l’homme, comme 
l’homme est supérieur aux cellules qui le composent. L'homme 
isolé, comme la cellule isolée — si ce phénomène peut se rencon- 
trer — sont loin de posséder toute leur valeur ; ils ne la possèdent 
que dans la société, par leur association avec d’autres hommes 
ou cellules dont l'agencement forme l’être humain ou social. Et 
ceci, pour le dire en passant, suffit à condamner la doctrine qui 
cherche dans l’homme isolé l’homme naturel, tandis que l’homme 
n’obéit à la nature et n’exerce la plénitude de ses dons que dans 
la société; en sorte qu’en entrant dans la société, il n’aliène rien 
(par contrat ou par force), il acquiert au contraire le moyen de 
mettre en œuvre son aptitude sociale. S'il en est ainsi, si l'homme 
n’est lui-même vraiment et complétement que dans l’état social, 
si la nature l’a destiné à être l’un des éléments de la société, 
il s'ensuit que la nature l’a subordonné à l’être social et que 
celui-ci lui est supérieur. Partie infinitésimale et éphémère d’un 
être beaucoup plus complexe qui existait avant lui et durera après 
lui, l’homme est naturellement, physiologiquement inférieur à cet 
organisme supérieur qui s'appelle une société. Si l’homme colla- 
bore comme cellule à une vie supérieure, si son attribut social 
s’exerce dans, par et pour cette vie, la science sociale, la sociolo- 
gie, doit considérer comme le souverain commun à tous les mem- 
bres de la société, cette société même, l’être inférieur formé par 
l’ensemble agencé de tous, et qui les absorbe tous. Dans l’ordre 
sociologique, le souverain commun à tous ne peut être que l’orga- 
nisme dans lequel chacun occupe sa place, qui fixe, à l'exclusion 
de toute autre autorité, et par le jeu même de sa vie, le rôle de 
chacune de ses cellules. Or cela résulte de ce que la société existe 
comme un être distinct de ses cellules, comme un individu; la 
souveraineté peut donc être définie l’individualité de la société. 

Il serait maintenant facile de justifier cette définition d’une 
autre matière en montrant que l’homme, qui est sans doute souve- 
rain au regard des cellules qui le composent puisqu'il en a seul le 
gouvernement et la disposition relatifs et que nul autre en princi- 
pene peut intervenir dansle fonctionnement de sa vie, n’est souve- 
rain que parce qu’il est un corps distinct de ses cellules, un indi- 
vidu. Le lecteur suppléera aisément à des développements inutiles. 
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Comparôns rmhairitenant cette notion aux desidérata formulés 
ci-dessus. Elle y satisfait, si je ne in’abüuse. Elle donne, à la diffé- 
rence des autres doctrines, une définitio de la souveraineté. La 
définition eët intelligible par elle-même ; il reste à thüntrer qu’elle 
explique et contient toutes les conséquences qu'oû tire en génétal 
de la souveraineté. 

La vie socidle, dont la souvétaineté est l'expression, se mani- 
feste comme toute vie; par des fonctions; les fonctions S’exercetit 
par des organes; à ces orgänes il faut reconnaître le droit de 
commander aüx homtmnes afin qu’ils puissent assurer, par la force 
au besoin la collaboration commune à la vie générale, résultat 
qui, dis le cotps humain, est obtenu par les forces biologiqties. 
D'où le nom de pouvoit donné aux organes de la vie sociale. Ainsi 
les modes d'exercice et les fonctions de la souveraineté se dédui- 
sent aisément de sà notioti organique: Je m'en tiens au principe ; 
les détails sont faciles à suppléer et superflus. 

La notion de la souverairieté comine vie individuelle de la 
société est tirée exclusivement de la sciènce sociale ; elle est pu- 
relnent sociolbgique; elle ne doit rien atx autres scietices, si ce 
n’est ce que la science sociale doit, d’une matiière générale, aux 
sciences naturelles. 

Elle est commune aux diverses bränches de la science sociale, 
elle s'applique sans difficulté au Droit intertiational public. En effet 
les Etàts selon le Droit international public nie sont pas autre chose 
que les sociétés, les peuples, les nations; ces noms divers désignent 
le mêtne dbjet, par suite d’une confusion, dont ce n’est pas le lieu 
de dünnet la cause et la justification, entre la vie sociale, les fonc- 
tiohs les plus générales et les organes de cès fohctions. Of la 
société du l’État apparaît comme un être distinct à la fois et des 
autres êtres sinilaires et des patties qui le corhposent, comme un 
individu. Son individualité cohstitue aux deux points de vue sa 
souveraineté. Cette souveraineté est externe où interne selon 
qu’on envisage les rapports de l’individu-Etät avèc les autres in- 
dividus de même nature (droit international public) ou ses rap- 
ports avec les cellules (droit interne anse spécialement droit 
tonstitutionnel). 

Notre notion de la souvèraineté porte en elle-même les limites 
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de Hi souveraineté et de ses organes. La vie sotiale, comme la vie 
organique; est la résultante de vies cellulaires hirmotiieuseient 
équilibrées et coordonnées. Elle est directemertit intéressée à la 
prospérité des vies humaines ; or celles-ci oht besoït d’une liberté 
relative pout durer et se développet; si elles sont gêtiées, 
contraintes, tuées, leurs souffrances et leur mort réagissent promp- 
tertent sur la vie sociale. La dürée de celle-ci est done subordonnée 
à la prospérité de celles-là et celles-là, ne sauraient subsister sais 
une autonomie relative. Cela, c’est la natute qui l'enseigne et qui 
le fait, ce n’est pas une notioti indémontrable de justice ou de li- 
berté naturelles. Il suit de là que les pouvoirs qui servent d’orgä- 
nes aux fonctions de la vie sociale ne sont pas illimités et absolus, 
qu'ils he peuvent, sans aller à l’encontre même de la mission dont 
ils sont chargés, excéder la mesure nécessaire au maintien de la 
vie générale. Expression de la vie sociale, la souveraineté a pour 
limites les besoins de cette vie, et les pouvoirs qui la garantissent 
ne peuvent les excéder sans troubler l’équilibre nécessaire à la vie 
sociale el sans mettre ainsi celte vie eh péril. 

Ainsi notre définition de la souveraineté tire d’elle-même la né- 
gation du despotisme et la théorie de la liberté sans être obligée 
de les demander à la métaphysique. 

Elle rend inutile toute discussion sur l’origine de la souverai- 
neté. Elle concilie pour mieux dire les opinions opposées. La sou- 
veraineté est de droit divin si toute vie dérive d’une création di- 
vine, ou plus simplement si toute vie évolue sous des lois établies 
par Dieu. Elle est de droit populaire si, comme on l’a vu, la so- 
ciété se confond avec le peuple et si le peuple entier collabore à 
la vie sociale. Les deux idées sont vraies, concourent et se com- 
plètent ; c’est à tort qu’on les présente comme inconciliables. Ainsi 
la doctrine sociologique aura sur ce point particulier démontré l1- 
dentité des contraires. 

On dira peut-être que notre doctrine revient en somme pratique- 
ment à celle de la souveraineté nationale. Je ne le pense pas. Le 
peuple que je déclare souverain, ce n’est pas l’exclusive catégorie 
des citoyens doués de droits politiques, c’est-à-dire une fraction 
du peuple ; ce n’est pas une foule inorganique et qu'il s’agit seu- 
lement de compter; c’est la nation tout entière, les citoyens et les 
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autres, c'est la nation agencée en un être nouveau et supérieur. 
Les citoyens, auxquels la doctrine courante confère le titre immé- 
rité de peuple souverain, ne sont que les agents et les instruments 
de la souveraineté ; leurs droits politiques prétendus ne sont que 
des devoirs et des fonctions à remplir au profit de l'intérêt géné- 
ral et non des passions particulières. 

Pour repousser notre théorie, il faut en repousser le principe, 
le postulat si on préfère; à savoir que chaque société constitue un 
organisme analogue aux animaux, soumis aux lois générales de 
la biologie. Ceci est le fondement même la science sociale ; il ne 
m'appartient pas de faire sur ce point une démonstration que les 
maitres de celle science ont donnée complète. 


Fézix MOREAU. 
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JURISPRUDENCE EN MATIÈRE DE DROIT MARITIME 
(Année judiciaire 1890-1891), 


Par M. Ch. Lron-Cazn, professeur à la Faculté de droit de Paris 
et à l'École des sciences politiques. | 


Abordage maritime. Port étranger. Navires étrangers. Tribunal français 
saisi. Fin de non recevoir de la loi francaise. (Arrêt de la Chambre civile 
du 6 mai 1891 :) 


Les abordages maritimes donnent naissance à de nombreux con- 
flits de lois. On peut en distinguer trois espèces : les uns concer- 
nent les personnes qui doivent être responsables du dommage 
causé, les autres sont relatifs aux tribunaux compétents pour 
connaître des aclions en indemnité ; d’autres enfin se présentent 
à propos de la fin de non recevoir ou de la prescription opposable 
à ces actions. C’est une question de la dernière sorte qui a éêle 
soumise à la Chambre civile. 

L'abordage avait eu lieu dans un port étranger, dans le port 
hollandais de Curagçao. Il s’était produit entre deux navires dont 
l'un (Mediator) était anglais, l’autre (Thuringia) allemand. Des 
compagnies d'assurances maritimes françaises subrogées aux pro- 
priétaires des marchandises chargées sur le navire anglais qu’elles 
avaient indemnisées, avaient agi en indemnité contre le proprié- 
taire du navire allemand. Celui-ci avait opposé qu’en vertu des 
anciens art. 435 et 436 du Code de commerce français, cette 
action était non recevable parce qu'il n’y avait pas eu de réclama- 
tion faite dans les vingt-quatre heures à partir du moment où le 
Capitaine avait pu agir, que celte réclamation n'avait pas élé 
signifiée et que la demande en justice avait été formée près de 
deux ans après l’abordage et non dans le mois. Mais les demandeurs 
prétendaient que la fin de non recevoir résultant des anciens 
art. 435 et 436 du Code de commerce français était inapplicable, 


1 Revue intern. du Droit maritime, 1891-1892, p. 7. Recueil de Sirey, 
1892. 1. 193. Le Droit, n° du 5 juin 1891. : 
XXI. 23 
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à raison de ce que le pays de l’abordage était un pays étranger et 
que les navires abordeur.et abordé étaient étrangers. 

La Chambre civile a admis la fin de non recevoir fondée sur les 
anciens art. 435 et 436 du Code de commerce français. En d’au- 
tres termes, d’après la Chambre civile, la loi française s’applique, 
quand il s’agit des conditions de recevabilité de l’action en indem- 
nité pour abordage, dès que le tribunal saisi est un tribunal fran- 
çais, l’abordage se fût-il produit entre des navires de nationalité 
étrangère et dans un part étranger. Le motif principal de l'arrêt 
est que le défendeur a le droit de se prévaloir d’une déchéance 
édictée par les lois qui règlent les conditions de l’introduction de 
l'instance et la procédure devant la juridiction où il est appelé à 
comparaître. 

Nous ne saurions approuver cette salution. Selon nous, lors- 
qu’un abordage a lieu dans les eaux d’un pays, c’est la loi de ce 
pays qui doit être consultée afin de déterminer quelles forma- 
lités les intéressés ont à remplir pour la conservation de leurs 
droits et dans quel délai ils doivent agir. 

Le principe invoqué par la Chambre civile nous paraît être 
détourné par elle de son sens véritable. La loi du tribunal saisi 
sert à déterminer les conditions de la recevabilité de l’action à 
accomplir devant le tribunal lui-même. Mais on ne voit pas pour- 
quoi elle s’appliquerait aussi aux conditions à remplir et aux 
délais à observer avant l'introduction de la demande. 

Quand il s’agit de décider qui est responsable des dommages 
causés par un abordage maritime, on s'accorde à référer à la loi 
du pays où il s’est produit ‘. On fait ainsi une application d'un 
principe qui paraît incontesté : c’est la loi du pays où se sont 
produits les faits invoqués comme ayant donné naissance à des 
appliquée pour décider si ces obligations ont pris naissance et 
quelle en est l'étendue. N’est-il pas naturel de consulter la même 
loi quand il s’agit de savoir si les personnes intéressées ont rem- 
pli les formalités et observé les délais prescrits pour la conserva- 
tion de leurs droits? 


4 Nous laissons de côté ici le cas d’abordage en pleine mer qui donne 
naissance aux plus grandes difficultés, 
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Cette solution permet d'échapper à un grave inconvénient 
qu'offre le système opposé. La compétence pour connaître des 
actions nées d’un abordage maritime peut appartenir à des tribu- 
naux de pays différents. Des circonstances que les intéressés ne 
peuvent connaître par avance, les déterminent parfois à porter 
leurs actions devant un de ces tribunaux plutôt que devant les 
autres. Si les formalités qu’ils ont à remplir, si les délais qu'ils 
ont à observer ne sont pas invariablement connus et fixés par le 
leu même où l’abordage s’est produit, ils risquent de perdre leurs 
droits per l’ignorance inévitable où ils sont du pays dans lequel 
les actions seront, par la suite, intentées. 

En définitive, il s’agit là d’une question de prescription ou tout 
au moins d’une question très analogue. Or, en cas de conflits de 
lois, nous crayons que la lai applicable est celle du pays dans 
lequel s’est produit le fait ou l’acte qui a donné naissance à l’ac- 
tion ‘. Seulement il est vrai que c’est là un point très contesté et 
qu'il est soutenu qu’on doit, en matière de prescription, appli- 
quer, selon les uns, la loi du tribunal saisi, selon les autres, 
celle du domicile du défendeur. 

La question, à raison de l’époque à laquelle s’était produit 
l'abordage, se posait à propos des anciens art. 435 et 436 de notre 
Code de commerce. La rigueur même de la fin de non recevoir 
résultant de ces dispositions faisait que le défendeur avait presque 
toujours intérêt à soutenir, en cas de conflit de lais, que la loi 
française était applicable. Actuellement, d’après le nouvel art. 435 
(loi du 24 mars 1891), la situation des intéressés est bien meil- 
leure ; ils ont tous un an pour agir à partir du jour de l’abordage. 
Cependant il peut se faire que les défendeurs aient encore intérêt 
à soutenir qu’il y a lieu d'appliquer la loi française comme loi 
du tribunal saisi (lex fori). Il existe, en effet, des lois étrangères 
qui sont plus favorables aux intéressés en ce qu’elles leur accor- 
dent pour agir un délai supérieur à un an depuis le jour de 
l’abordage. Il en est notamment ainsi du Code de commerce hol- 
landais de 1838 (art. 742) qui fixe ce délai à trois ans et du Code 


1 V. en ce sens l’article de M. Louis Renault, Revue critique de législ. et 
de jurisprud., 1882, p. 723 ; Weiss, Traité élément. de droit intorn. prie 
p. 646 et 645. 
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de commerce allemand (art. 906, 2° et 908, 3°) qui le fixe à 
deux ans. 


Affrétement, Preuve. Serment décisoire. (Jugement du tribunal de commerce 
de Nantes du 13 décembre 1890 4). 


L’affrètement, comme, en genéral, tous les contrats, se ratta- 
chant au commerce de mer, doit être constaté par écrit. (art. 273, 
Cpr. art. 195, 311, 332, C. com.). On a parfois été jusqu’à soute- 
nir que ce sont des contrats solennels dans lesquels l'écrit est 
exigé ad solennitatem. Celle opinion a rarement été admise pour 
l'affrètement ; elle l’a pourtant été par le tribunal de commerce 
de Nantes même dans un jugement du 9 janvier 1875 3. Mais ce 
tribunal est revenu sur cette opinion. Il reconnait bien que l'écrit 
n’est exigé pour l’affrètement que ad probationem dans le but 
d’exelure la preuve par témoins ou par présomptions de fait; car 
il admet la preuve de l’affrètement au moyen du serment déci- 
soire. Cette doctrine était déjà celle de Valin et de Pothier sous 
l’Ordonnance de 1681. Valin sur l’art. 4e° du titre I du livre III 
dit : « Il n’est pas douteux que la convention soit aussi valable 
« étant faite verbalement que par écrit. » Pothier (Traité des con- 
trats de louages maritimes, n° 13) admet expressément la déla- 
tion du serment décisoire pour prouver l’affrètement. 


Assistance maritime. Rémunération. Absence de convention. (Jugement du 
tribunal de commerce de la Seine du 14 octobre 18913). 


En cas de détresse d’un navire, il arrive souvent qu'un autre 
bâtiment lui prête assistance. Cette assistance est parfois accom- 
pagnée d’un contrat par lequel l’assisté promet à titre de rému- 
nération une somme d'argent à l'assistant. Ce contrat est valable, 
à moins que l’assisté ne parvienne à prouver que son consente- 
ment a élé entaché de violence morale dans le sens des art. 1111 
à 1114 du Code civil 4 Mais parfois l'assistance a lieu sans 


1 Journal de jurisprudence de Marseille, 1891. 2. 46. 

2 Id., 1871. 1. 245; 1d., 1875 2. 108. 

3 Le Droit, n° du 8 novembre 1891. 

* V. Revue critique de législ. et de jurisprud., 1891. p. 405. 
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qu'aucun contrat de ce genre n'ait été conclu. L’assistant a-t-1l 
le droit de réclamer néanmoins une rémunération ? 

La question offre un grand intérêt pratique qu’a augmenté la 
loi du 40 mars 1891 sur les collisions en mer. Jusqu'à cette loi, 
l'assistance était toujours purement facultative. Mais cette loi a 
admis un cas d'assistance obligatoire : quand il y a abordage 
entre deux navires, le capitaine de chacun des navires est tenu, 
autant qu’il peut le faire sans danger pour son navire, son équi- 
page et ses passagers, d'employer tous les moyens dont il dispose 
pour sauver l’autre bâtiment, son équipage et ses passagers du 
danger créé par l’abordage. Cette obligation est même sanctionnée 
par une amende et par un emprisonnement. 

Les principes généraux du droit paraîtraient devoir faire refuser 
toute rémunération à l’assistant. Celui qui contribue à sauver un 
autre homme en danger accomplit un acte de dévouement. Il n’a 
droit à aucune rémunération pécuniaire ; il doit se contenter de la 
satisfaction du devoir accompli. Celui qui accomplit un acte du 
même genre en vertu d’une obligation légale ne pourrait réclamer 
une rémunération que si la loi qui crée cette obligation consacre 
le principe de cette rémunération. 

Mais il nous paraît bien difficile d'appliquer en mer ces prin- 
cipes rigoureux. Les risques y sont grands, les accidents fréquents 
et graves. Il y a un intérêt général à ce que les personnes qui sont 
en état de prêter leur assistance à d’autres soient excitées à le faire 
par un intérêt pécuniaire auquel le commun des hommes est plus 
accessible qu'aux pures satisfactions morales. De plus, dans la 
pratique des autres nations, le droit à rémunération est générale- 
ment admis. Si ce droit n’était pas admis en France, on risque- 
rait d’arriver à une conséquence très fâcheuse : les armateurs de 
navires français ayant joué le rôle d’assistés seraient tenus à une 
rémunération quand ils seraient actionnés devant les tribunaux 
étrangers et, au contraire, les armateurs de nos navires ne pour- 
raient rien réclamer devant nos tribunaux pour l'assistance prêtée 
par eux à des navires étrangers. 

À défaut de texte légal déterminant d’après quelles règles le 
montant de la rémunération doit être fixé, c’est aux tribunaux à 
examiner pour le déterminer, toutes les circonstances, ils peuvent 
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tenir compte du péril couru, de la valeur du navire sauvé ainsi 
que de celle de la cargaison. 

Des lois étrangères plus complètes que notre Gode de commerce 
ont admis expressément le principe de là rémunération en cas 
d'assistance et ont fixé les bases de celle-ci. Îl en est spécialement 
ainsi du Codé de commerce allemand (art. 742 et suiv.). 


Assistahce. Caractère la distinguant du sauvetage. Rémunérâtion. (Arrêt de 
la Cour d'Aix du %8 juillet 1891 :}. 


L'assistance maritime et le sauvetage doivent être distingués. 
La distinction présente, au point de vue du droit, un sérieux inté- 
rêt pratique. En cas de sauvetage, d’après une disposition de l’Or- 
donnance de 1681 (livre IV, titre 9, art. 28) demeurée toujours 
en vigueur, en l’absence de toute règle posée par le Code de com- 
merce, les sauveteurs ont droit au tiers des effets sauvés en na- 
ture ou en argent. Ce droit n’existe pas, en cas d'assistance, au 
profit de l'assistant, Tout ce qu’on peut lui reconnaître c’est le 
droit à une rémunération à raison du service qu’il a rendu #. Mais 
à quel criterium doit-on s'attacher pour distinguer le sauvetage 
de l'assistance ? 

Cette question s’est posée devant la Cour d’Aix à l’occasion d’un 
navire, l'Atlantique, qui, étant parti de Marseille pour Barcelone, 
n'avait pu, par suite d’un accident survenu à sa machine, con- 
tinuer à s’en servir et avait dû recourir à sa voilure pour se main- 
tenir en mer. Mais cette voilure était insuffisante pour assurer au 
navire une bonne navigation et, poussé par un violent coup de 
vent, il était exposé à un grave péril. Le capitaine en jugea ainsi ; 
il fit jet d’une partie des marchandises pour alléger le bâtiment et 
se décida à faire des signaux de détresse. Un vapeur anglais y ré- 


a Journal de jurisprudence de Marseille, 1891. 1. 216. 

£ L'article dé l’Ordonnanee est ainsi concu : « Si toutefois les effets nau= 
« fragés ont été trouvés en pleine mer ou tirés de son fonds, la troisième 
« partie en sera délivrée incessamment et sans frais, en espèces ou en de- 
« niers à ceux qui les auront sauvés... » 

3 V. ci-dessus, le jugement du tribunal de commerce de la Seine du 14 
octobre 1891, 
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pondit en vénant prendre la remorque de l'Atlantique et condui- 
sit celui-ci dans le port de refuge dé Mahon. 

Däns ces circonstances, la Cour d'Aix confirmant un jugement 
du tribunal de commerce de Marseille, du 19 mai 1891, à décidé 
qué c'était une assistance qui avait été donnée à l'Atlantique par 
le navire anglais, non un sauvetage qui avait été accompli pat celui- 
ci. Elle 8e fonde sut ce qüe « l'Atlantique, bien que n’ayänt plus 
« l'usage de sa miacliine, quoiqué désarmé el n'ayant qu’üné voi- 
& luïe insuffisanté pour bien naviguér, t’étdit pas abandonhé pat 
« son éqüipage et avait encore les moyens dé lutter contre la 
« fer et le vent; que, quoique éti très grand péril, on ne peut 
« pas affirmer qu’il lui eût été impossible de se sauver par lui- 
« fnême. » 

Ces idées nous sémblent très exactes. Le sauvetage suppose des 
épaves ; Îl n’y a donc pas sauvetage quad lé secours a été putté 
à un navire qui pouvait encore être dirigé et qui n’était pas aban- 
dontié 1, 

Le Code de cointietce allemand fait une distinction enire l’as- 
sistance (Hülfsieistung) et le sauvetage (Bergiing) en des termes 
excellents qui pourraient être reproduits sous l’empiré du droit 
français. L’att. 749 dé ce Code est ainsi conçu : Quañd un tiavire 
en détrésse bu $à Cargäison, après avoir « échappé à l’action dé 
« l'équipage ou avoir été abandonnés par lui, sont eh toüt où en 
« parlié recueillis et mis en sûreté par des tiers, ceux-ci ont droit 
« à uñe indemnité de sauvetage. — Quand, éti dehots de ce cas, 
« un ñavire en détresse ou sa cargaison sont sauvés par l’ässis- 
« tance de tiers, ceux-ci h’ont droit qu’à une indemnité d’assis- 
« tarice #. » 

Assurance maritime. Clause compromissoire. Défendeurs en cause. (Juge- 

ment du tribunal de commerce de Marseille du 19 octobre 1891 3). 


La jurisprudence française déduit depuis longtemps des condi- 


4 Consultez De Courcy, Questions de droit maritime (3* série), p. À ét 
suiv., de sauvetage ei l'assistance. 

2? Gode de commerce allemand et loi allemande sur le change, traduits et 
annotés par Paul Gide, Ch. Lyon-Caen, J. Dietz et 3. Flach. (Collection 
des principaux Codes étrangers du Ministère de la Justice). 

3 journal de jurisprudence de Marseille, 1892. 1. 17. 
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tions exigées par l’art. 1006, C. proc. civ., pour la validité d’un 
compromis, que la clause compromissoire est nulle. Cette clause 
n’est admise, à titre exceptionnel, que dans les assurances mariti- 
mes, en vertu de la disposition formelle de l’art. 332, C. com. 
Elle est restreinte aux procès nés entre l'assureur et l'assuré. 
L'assuré peut-il pourtant y échapper en actionnant, devant un tri- 
bunal, à la fois l’assureur et une autre personne que la clause com- 
promissoire ne concerne pas? Cette question se posait à l’occasion 
des faits suivants : Un propriétaire de marchandises ayant subi des 
avaries avait agi devant le tribunal de commerce à la fois contre 
l'assureur sur facultés et contre le propriétaire du navire respon- 
sable des fautes du capitaine. L’assureur opposait la clause com- 
promissoire contenue dans la police d’assurance pour que le tribu- 
nal se déclarât incompétent. Le tribunal a reconnu que, comme il 
était compétent à l'égard du propriétaire du navire, il devait 
retenir la cause même à l'égard de l’assureur, malgré la clause 
compromissoire. Îl devait en être ainsi, selon le motif du jugement, 
parce que, d’après l’art. 59, C. proc. civ., le demandeur peut, quand 
il y a plusieurs défendeurs, les actionner tous devant le tribunal 
du domicile de l'un d’eux. | 

Nous ne pouvons approuver cette solution. Sans doute il y a de 
grands avantages à pouvoir porter devant les mêmes juges des ac- 
tions nées à l’occasion des mêmes faits et formées contre des per- 
sonnes différentes. Ces avantages expliquent l’admission de 
l'exception de connexité. Mais cette considération pratique n’est 
pas décisive. La disposition de l’art. 59 que le jugement invoque, 
n’a nullement trait à une question du même genre que celle qui 
se présentait. Cette disposition vise seulement le cas où plusieurs 
tribunaux également compétents ratione materiæ ne sont pas com- 
pétents aussi ratione personæ en vertu de la règle, actor sequitur 
forum rei, parce que les défendeurs ont des lieux de résidence 
différents. Ce n’est pas là ce qu’on rencontrait dans notre espèce. 
En effet, deux tribunaux d'ordres différents avaient compétence à 
l'égard des deux défendeurs; le tribunal de commerce était com- 
pétent pour le propriétaire du navire et les arbitres avaient compé- 
tence pour statuer sur l’action exercée contre l'assureur. Il nous 
paraît exorbitant que le bénéfice du compromis fût enlevé à ce 
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dernier, parce que le demandeur avait assigné, en même temps 
que lui, le propriétaire du navire. 


Assurance maritime. Police pour le compte de qui il appartiendra. Réti- 
cence. Tiers porteur de bonne foi. (Arrèt de la Cour d’appel de Paris du 
3 février 1891 1). 


Les polices d'assurances maritimes, surtout les polices d’assu- 
rances sur facultés sont souvent à ordre ou au porteur. Elles sont 
considérées comme ayant la dernière de ces formes spécialement 
quand elles sont souscrites pour le compte de qui il appartien- 
dra. Il est vrai qu'aucun texte de nos lois ne permet expressément 
de souscrire des polices d’assurances maritimes à ordre ou au por- 
teur. Mais une jurisprudence constante et que nous n’avons pas à 
justifier ici, reconnaît que l’on peut revêtir de ces deux formes 
tous les titres de créance, même ceux que la loi n’a pas permis 
expressément d’en revêtir. Il va de soi que les polices à ordre se 
transmettent par la simple tradition, et les polices à ordre par en- 
dossement. Leur forme n’a-t-elle pas encore un autre effet très 
important qui se produirait pour les exceptions opposables par 
l'assureur au tiers porteur de bonne foi? Il faut, pour préciser cette 
importante question, se rappeler le principe incontesté qu’on ap- 
plique aux lettres de change et aux billets à ordre, bien qu'aucune 
disposition légale ne l’ait consacrée. 

D’après une longue tradition qui se justifie par la nécessité de 
faciliter la circulation de ces effets de commerce, il est reconnu 
que le débiteur ne peut opposer au dernier porteur que les excep- 
tions qui sont personnelles à celui-ci, non celles qui étaient op- 
posables aux porteurs précédents qui ont transmis ces titres par 
endossement. Casaregis posait ce principe en des termes souvent: 
cités : Exceptio que obstabat cedenti vel girenti, non obstat ces- 
sionnario vel giratorio… Ce principe doit-il être limité aux effets 
de commerce ou faut-il l’étendre à tous les titres à ordre? 

Cette question générale était bien celle qui se présentait dans 
l'espèce à propos d’une police d'assurance maritime au porteur. 
Les faits étaient assez simples. L’assureur alléguait qu’il y avait 
eu réticence de la part de l’assuré rendant l’assurance nulle d’a- 


4 Gagette des Tribunaux, n° du 3 avril 1891. 
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près l’art. 348, C. com. Mais la police 8e trouvait entré les mains 
d’un tiers porteur qui soutenait qu'à raison imêtné de sa qualité; lu 
nullité provenant de la réticence de l’assuré ne lui était pas oppo- 
sable. 

La Cour de Paris a admis l’éxception de nullité opposéé au tiérs 
porteur et fondée sur la réticence de l’assuré. Ce n’est pas qu’elle 
nie que, ën matière de titre à ordré, les éxcéptions qui existaient 
contre les portéurs antériéurs he sont pas opposables au tiéts 
porteur. Mais, d’après l'arrêt, cela ne serait vrai que dé certaines 
exceptions dont l'exception de nullité hé fait pas partie. 

Voici, du reste, le corisidérant de l'arrêt qui est relatif à cette 
question : 

& Considérant que; s’il est de principe que les exceptions 6pposa- 
&« bles par le débiteür du titre, v’ést-à-dire par l’assureut au bénéfi: 
« cidire diréct, c’est-à-dire au souscripteur de la polité, ne le sont 
pas aù tiers porteur én vertu d’endos üù aù simple porteur de 
ladite polité, ces excéptions ne s'entendent que de celles qui 
« cogstituent des moyens de défense n’ayarit pas leur cause au 
< foid dans les vites üriginaites dû contrat lui-même et suscepii- 
bles d’en entfäinèr la nullité; qu'il est manifeste que le tiers 
porieur par Yüié d’endos ou le sitnplé potteur soñt toujours des 
cessionhaires et du’ils fé süträient à bon droit prétendre à l’éxé- 
« cution d’un contrat frappé de üullité à l'égard de léur cédant 
« et, püt süile, féputé inexistant, aucun principe d'obligation ne 
 poüvant sutvivié au contrat lui-même. » 

Nous tie pouvütis approtver cé systëttié di nous parait absolu- 
ment atbitraire. Si üne police d'assurance märitime est au por- 
teur oti à ofdre, elle doit être traitée comme tout titre de cette 
sorte. Ont fait bien cétté assimilation quand il s’agit des fortnés de 
lä transmission , ainsi On applique à l’endvssetnent, dès l’insiatit 
où lé titre est à ordre, les dispositions des ait. 136 à 138 du Code 
de commérce. Potürquoi repousserait-on l'assimilation au point de 
vue des efféts dë là transmission par endoësément, effets parmi 
lesquels il faut ranger le refus fait äu débiteur dü droit d’opposer 
au derhier porteur les exceptions qui étaient opposables aux por- 
teuts précédehts ? Il dotis est impossible de l’apércevoir. 

Quand il s’agit d’une lettre de change ou d’un billet à ordre, il 


Li 


CT 


CS, | 


A. 


EXAMEN DOGTRINAL. 863 


t'est pas douteux que les exteptions de nüllité, tirées par éxemple 
du défaut dé causé réelle où du ceractère illicite de la étuse, qui 
auraient été üpposables au bénéficiaité, ne lé sont pas au porteur 
actuel. Pour ces titres qui sont en quelque sotte le typé des titres 
à ordte, 6n ne distingue pas entre différentes catégories d’excep- 
tions. Îl est arbitraire de faire des distitictions quand il s’agit d’un 
autre litre à ordre où d’un titre au porteur, comme une police 
d’assurähte matitirhe. 

Il faut ajouter qu’il importe âu crédit qué les polices d’assu- 
rancé maritime qui sont souvent jointes äüx traites accompagnées 
de coïfiaissement où traîtes documentaires énidossées pour là 
misé éh gage des marthandises püissent circuler aveë fatilité. 
Autreinent les éapitalistes déjà, én général, peu disposés en fa- 
veur du commerce de met, tefuseraiént presqué toujours de 
prêter stt des marthandises trânsportées par mér. Îls craihdraient 
qu’en tas dé pérte dé celles-ti, le béhëlice de l'assurance ne leu 
échappât pat süile d’une exception de nullité dont ils ighoraieñt 
la cause. 

La doctrine qte nous défendons n'offre pas d’incotivéhients ét 
n’esi pas en totitradiction avec dés solutions ilicontestées. 

On pütirtait être tenté de diré qu'avec cette dociriné, il pourra 
dépehdre de l'assuré de fairé éh quélqüe sorte disparaître {a nul- 
lité dé l'assurance au granid détriment de l'assureur en transmet- 
tant la police à ün tiers avec lequel il sera de toriniveñce. Mais Îe 
danger n’existe pas réellement ; tout le monde reconnaît qu'en cas 
de fraude du tiers porteur, les exceptions opposables au porteur 
précédent subsistent contre le porteur nouveau. 

Ïl est adnis sähs difficulté sahs doute : 

40 Que le tiers porteur de la police d’assuratiec qui réclame 
unë indemnité à l’assureür, feut se voir opposer pat celüi-ti la 
compensation à räison de la prime d’assuürante encore due pat 
l'assuré. 

2 Que le tiérs porteut peut aussi être écarté par une éxception 
quänd il n’y à point eu mise en risques, c’est-à-dire us 
s’il s’agit d’une assurance sur facultés. 

Ces deux solutions $é justifient aisément ët né sont pas en con- 
tradiction avec notre doctrine. 


364 JURISPRUDENCE EN MATIÈRE DE DROIT MARITIME. 


La première s'explique quand on réfléchit que le non-paiement 
de la prime est constaté par la police, que, par conséquent, le 
tiers porteur sait par les énonciations du titre lui-même qu'il est 
exposé à ce que, du chef de cette prime, la compensation lui soit 
opposée. On n'a jamais douté que les exceptions ressortant des 
énonciations même d’un titre à ordre ou d’un titre au porteur ne 
soient opposables à tous les porteurs successifs. L'intérêt de la 
circulation libre et facile des titres revêtant l’une de ces formes 
n’est pas en jeu dès que la cause de l’exception est indiquée dans 
le titre et que, par suite, toute personne entre les mains de la- 
quelle le titre passe a la possibilité d’en connaître l’existence. 

L'assurance est un contrat qui a un caractère particulier au 
point de vue de la nature de la créance à laquelle il donne nais- 
sance pour l’assuré contre l’assureur. Cette créance est éventuelle ; 
elle n’existe que s’il y a mise en risque et réalisation d’un des ris- 
ques couverts par l’assurance. Quel que soit le porteur de la police 
qui réclame une indemnité à l'assureur, sa demande n’est bien 
fondée que s’il établit que les conditions nécessaires à la naissance 
de la créance d’indemnité sont réunies. L’assureur peut opposer 
au tiers porteur qu'il n’en est pas ainsi; comment celui-ci se 
plaindrait-1l légitimement? Le titre qui lui a été transmis lui a 
fait savoir qu’il s'agissait d’une assurance et qu’il ne pouvait de- 
venir créancier de l’assureur que sous les conditions exigées pour 
qu’une créance d’indemnité dérive d’un contrat d'assurance. 


Assurance maritime. Faute d’un tiers. Action directe de l’assureur. (Arrêt 
de la Cour de Paris du 26 mars 18911). 


Nous avons eu à plusieurs reprises l’occasion, dans nos examens 
doctrinaux de jurisprudence ?, de signaler une solution générale- 
ment admise dans les assurances maritimes, comme dans toutes 
les assurances : l’assureur qui a indemnisé l'assuré à raison d’un 
dommage causé par la faute d’un tiers, a contre celui-ei une action 
en dommages-intérêts de son chef fondée sur l’art. 1382, C. civ. 
Mais la portée de cette action est limitée par les principes mêmes 


4 Journal de jurisprudence de Marseille, 1891. 2. 180. 
3 Revue critique de législ. et de jurisprud., 1882, p. 524; 1883, p. 641 ; 
1886, p. 351. 
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qui régissent les délits et les quasi-délits. Ceux-ci supposent un 
fait actif, non une simple omission de soins, par cela même que 
nous sommes tenus de nous abstenir de faits dommageables à l’é- 
gard des personnes envers lesquelles nous ne sommes pas obligés 
contractuellement, mais non d'accomplir des actes en leur faveur. 

De cette idée fondamentale que nous avons eue déjà à énoncer 
antérieurement à propos de l’action directe des assureurs ‘, la Cour 
de Paris a tiré une conséquence fort exacte et très importante. 
Dans l'espèce, des assureurs sur facultés, après avoir indemnisé 
les assurés, avaient agi en indemnité en vertu de l’art. 1382, C. 
civ., contre l’armateur (une compagnie de transports maritimes), 
comme coupable de la faute qui, ayant occasionné les avarics, avait 
donné lieu à la responsabilité des assureurs. La Cour de Paris a 
déclaré l’action des assureurs non recevable, en se fondant sur ce 
qu'il n’y avait eu de la part de l’armateur (ou du capitaine) 
qu’une omission de précautions dans l'exécution du contrat d’af- 
frétement. 

On pourrait au premier abord être tenté d’objecter que, si la 
solution est exacie en elle-même, l'importance pratique en est res- 
treinte, tout au moins en matière d'assurances maritimes. D'après 
une longue tradition, l'assureur maritime est légalement subrogé 
aux droits de l'assuré contre les tiers, auteurs du dommage. Aussi 
semble-t-il qu’en cas d’un dommage causé par l’omission de soins 
d’un tiers, l’assureur maritime doit pouvoir obtenir contre celui- 
ci par voie de subrogation ce qu'il ne peut obtenir de son chef, en 
vertu de l’art. 1382, C. civ. L'observation peut être exacte dans 
bien des cas. Mais il peut se faire que la subrogation n'ait pas 
d’effet à raison de l'absence de droit de l'assuré contre les tiers el 
alors, si l'assureur n’a pas d’action de son chef contre les tiers en 
vertu de l’art. 1382, C. civ., il est privé de tout recours contre 
eux. C’est bien là ce qui se présentait dans l’espèce : l'assuré n’avait 
pas le droit d’agir contre l’armateur parce que, dans le connaisse- 
ment il avait été stipulé que l’armateur ne répondrait pas envers 
l'affréteur des fautes du capitaine ?. 


1 14. 1887, p. 631. 
2 Cpr. ce que nous avons dit dans cette Revue, 1889, p. 614, à propos du 
jugement sur l’appel duquel a statué la Cour de Paris. 
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Avaries communes. Faute du capitaine. Marchandises employées comme 
cembustible. Action du consignataire. Règles d'York et d'Anvers. (Juge- 
ment du tribunal de commerce de Marseille du 40 décembre 1881 :). 


Le jugement du tribynal de commerce de Marseille mérite d'être 
particulièrement cité et loué. Il a en excellents termes consacré 
en matière d’avaries communes, une doctrine que nous avons été 
un des premiers à défendre en Françe3, qui a contre elle Ja juris- 


prudence de la Cour de cassation * ef l'opinion d'éminents juris- 


consultes #, mais qui a reçu le puissant appui du très regretté de 
Courey ‘. 

La question résolue par 6e jugement est celle de savoir si, quand 
le danger commun qui a motivé un sacrifice de la part du capitaine 
provient de la faute de celui-ei, il y a avarie commune et si, par 
suite, la propriétaire des marchandises saerifiées a le droit de 
demander la contribution aux propriétaires des autres marchan- 
dises sauvées. Comme nous l’avons fait précédemment, le tri- 
bunal de commerce résout cette question affirmativement. 

IL n’est pas sans intérêt de relever iei Les faits de l'espèce et les 
principaux motifs donnés par le jugement, sans revenir, du resle, 
en détail, sur la question que nous avons examinée antérieure- 
ment d’une façon suffisante. 

I s'agissait d'un navire anglais Wildcroft parti de Pandichéry 
avec un chargement à destination de Marseille. A Pointe-de- 
Galles, il avait embarqué du charbon pour suivre sa route jusqu'à 
Aden. It employa à ce trajet dix-neuf jours. Le capitaine s’aperçut 


1 Journal de jurispudence de Marssille, 1892. 4. 19; Rouug intra. du 
droit maritime, 1892, p. 321, 

? Revue critique de législ. et de jurisprud., 1882, p. 3 et s.; dans le 
Recueil de Sirey et dans le Journal du Palais, dissertation sous les arrêts 
cités à la note suivante. 

3 Arrêt de rejet de la Chambre des Requêtes du 6 juin 1882, S. 1883. 1. 
409; J. Pal., 1883. 400. 

* Arthur Desjardins, Traité de droit commercial maritime, t. IV, n° 149, 
p. 324et s. 

5V. note 2. | 

& De Courcy, Questions de droit maritime (3° séris, pe 184 et auiv.L une 
étrange doctrine en matière d'avarie communs. 
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le 28 mai, que le charbon allait lui manquer et, le 30, il a eom- 
mencé, pour continuer à le faire les jours suivants, à brûler les 
objets du bord et les marchandises. A l’arrivée du navire à Mar- 
seille, sur la demande du capitaine, un règlement d’avaries com- 
munes fut ordonné entre tous les intéressés par le tribunal de com- 
merce de cette ville. Des consignataires de la cargaison soutenus 
par leurs assureurs s’opposèrent à ce qu'il füt procédé à ce règle- 
ment; ils se fondaient sur ce qu'il ne pouvait y avoir avaries 
communes donnant lieu à contribution, alors que le manque de 
charbon qui avait déterminé le capitaine à brûler des marchandi- 
ses provenait de la faute du capitaine qui avait embarqué une 
quantité insuffisante de charbon. 

Le tribunal de commerce de Marseille reconnaît (ce qui n'est 
pas contestable) que la faute du capitaine dont l'existence est 
constatée par le jugement, doit l'empêcher de réclamer un règle- 
ment d’avaries communes, puisqu’à raison de sa faute, les dom- 
mages subis par son navire doivent rester, en définitive, à sa 
charge. Mais il décide en même temps que le consignataire dont 
les marchandises avaient été sacrifiées, a le droit de réclamer le 
règlement d’avaries communes contre les autres consignataires 
et contre le propriétaire du navire. 

Le jugement fait très bien observer que, s’il en était autrement, 
la faute du capitaine retomberait sur les consignataires, car ils ne 
pourraient pas se faire indemniser dans un règlement d’avaries 
communes, alors que leurs marchandises ont été sacrifiées dans 
l'intérêt commun. Le tribunal de Marseille va jusqu’à dire (ce que 
nous avons déclaré nous-mêmes) que le refus fait aux consigna- 
laires des marchandises sacrifiées de réclamer la contribution 
aboutirait à une véritable iniquité : le consignataire resterait sans 
indemnité en face d’un capitaine et d’un armateur responsables, 
sans doute, mais insolvahles ou difficiles à poursuivre, alors que 
les consignataires qui, grâce au sacrifice, ont reçu l'intégralité de 
de leurs marchandises, ne courraient aucun risque de ce genre. 

Dans l'espèce, il y avait une circonstance spéciale dont on avait 
cherché à tirer argument contre l’admission de la contribution. 
L’armateur et les chargeurs avaient convenu d'adopter les règles 
d'York et d'Anvers modifiées en 1890 à Liverpool. Or l’art. 9 
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de ces règles dispose que les objets qu’il a fallu brûler comme 
combustible pour le salut commun ne seront admis en avarie 
commune que seulement quand un ample approvisionnement de 
combustible aura été embarqué. 

On argumentait de cette disposition pour soutenir qu’en raison 
de la faute du capitaine, qui avait embarqué une quantité insuf- 
fisante de combustible, il ne pourrait être question de règlement 
d’avaries communes. Mais le jugement répond très bien que cette 
règle d’York et d'Anvers a pour unique but de refuser le droit à 
contribution au capitaine par suite de sa faute personnelle qui a 
été la cause du danger commun auquel le sacrifice volontaire a 
eu pour but et pour résultat d'échapper. 

Nous ne pouvons, en donnant toute notre approbation au juge- 
ment du tribunal de commerce de Marseille, nous abstenir de 
faire remarquer que malheureusement il a évité de se mettre en 
contradiction formelle avec la jurisprudence de la Cour suprême. 
Il déclare, en effet, que les parties ayant adopté les règles d’York 
el d'Anvers, il n’y avait pas à interpréter le Code de commerce 
français, mais à se pénétrer de l'esprit de ces règles développées 
sous l’influence de la pratique anglaise qui admet les règlements 
d’avaries communes dans les cas où une faute du capitaine a 
causé le danger commun auquel le sacrifice volontaire a permis 
d'échapper. 


Avaries communes. Caractères. Délibération des principaux de l'équipage. 
(Arrêt de la Chambre civile du 8 juin 1891 1). 


La coexistence de différentes conditions touchant au fond même 
des choses et étrangères à toute question de forme est exigée pour 
qu’une avarie soit commune et donne, par suite, lieu à contribu- 
tion. Il faut : à. qu'il y ait un sacrifice: volontaire de la part du 
capitaine; D. que ce sacrifice soit motivé par un péril commun 
couru par le navire et par la cargaison ou par l'intérêt commun 
de l’un ou de l’autre ?; c. que ce sacrifice ait eu un résultat utile. 
Mais les textes du Code de commerce semblent aussi exiger une 


4 Revue intern. du droit maritime, 1891-1892, p. 8. Le Droit, n° du 
25 juin 1891. 
? Arth. Desjardins, Traité de droit commercial maritime, IV, n° 971 ets. 
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condition de forme, en parlant d’une délibération préalable des 
principaux de l'équipage (art. 400, dern. alin. et #10, C. com... 
Cependant on reconnait généralement que cette dernière condition 
n'est pas essentielle pour que l’avarie soit commune. Il y a, en effet, 
des circonstances où le péril est tel qu’on n’a pas le temps de déli- 
bérer. Déjà, sous l'empire de l’Ordonnance de 1681, les commen- 
tateurs faisaient cette remarque et distinguaient, par suite, à pro- 
pos du jet, qui est le type des avaries communes, le jet régulier 
ou précédé d’une délibération et le jet irrégulier qui est celui 
qu'aucune délibération n’a précédée 1. 

Il peut se faire que la délibération motivée des principaux de 
l'équipage ait élé prise. Peut-il être soutenu, malgré cela, que les 
conditions de fond constituées de l’avarie commune n'étaient pas 
effectivement réunies? Telle est la question qu'avait à résoudre la 
Chambre civile. Elle a décidé que la Cour d'appel avait pu et 
même dû rechercher, malgré l'existence du procès-verbal de déli- 
bération, si l’avarie était bien une avarie commune. L'arrêt contre 
lequel le pourvoi était formé avait reconnu que la relâche avait 
eu lieu non dans l'intérêt commun du navire et de la cargaison, 
mais par suite d’un motif de convenance personnelle au capitaine. 

Cette décision est conforme à celle d’un arrêt de la Chambre 
des requêtes du 10 août 18802. Nous ne saurions assez l'approu- 
ver $. Le système contraire impliquerait l’admission par le Code 
de commerce d’une présomption légale juris et de jure attachée 
à l'existence d’un procès-verbal de délibération. Les présomptions 
légales de cette sorle sont exorbitantes el ne doivent être admises 
qu’en vertu d’un texte formel. 

Il y aurait de graves inconvénients à admettre qu'il y a avarie 
commune par cela seul que la délibération a été prise. Il est, en 
effet, possible qu’il v ait une erreur commise qui fasse croire à 
l'existence d’un intérêt commun qui fait défaut. Il se peut même 
qu'il y ait une fraude commise de connivence entre le capitaine et 
les principaux de l’équipage. On sait que souvent même les formes 


4 Emérigon, Traité des assurances, chapitre XII, section 40. 
? Recueil de Dalloz, 1880. 1. 448. 
3 V, en ce sens Arth. Desjardins, op. cit., n° 973, p. 176. 
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sont particulièrement observées avec rigueur par les personnes 
qui violént la loi pour en dissimuler la violation. A cet égard, on 
peut rappeler les paroles d’un jurisconsulte italien, Targa, eitées 
par Emérigon (Traité des assurances maritimes, chapitre XIE, 
section 40). Targa observait que, pendant les soixante ans où il 
avait été magistrat du consulat de la mer à Gênes, il n'avait vu 
que quatre ou cinq exemples de jet régulier (c’est-à-dire précédé 
d’une délibération) et que ces cas furent suspects de fraude, par 
cela seul que les formes avaient été trop bien observées. 

Il ne faudrait pas conclure de tout ce qui vient d’être dit que 
la délibération motivée des principaux de l'équipage dont parle 
notre Code, soit inutile. Elle a une réelle utilité, maïs pas en ce 
qu’elle ferait admettre nécessairement l'existence d’une avarie 
commune. Elle est utile à deux points de vue. D'abord elle met 
le capitaine à l’abri de la responsabilité qu’il peut encourir quand 
il à fait un sacrifice ou une dépense non suffisamment motivée 
par l'intérêt commun; il peut dire que, s’il a commis une erreur, 
elle était excusable, puisque les principaux de l'équipage l'ont 
partagée. Puis, en présence d’une délibération, c’est à la per- 
sonne qui nie l'existence d’un intérêt commun à prouver que sa 
dénégation est bien fondée. On ne saurait présumer la fraude ou 
l'erreur des principaux de l'équipage. 


Capitaine. Congé sans indemnité. Navire de plaisance. (Jugement du tri- 
bunal de commerce de Marseille du 27 octobre 1890 :). 


L'engagement du capitaine est, en principe, régi par les mêmes 
règles que l'engagement de ious les gens de mer placés sous ses 
ordres (officiers ou gens de l’équipage). L’art. 272, C. com., le 
déclare expressément. Cependant l'assimilation entre le capitaine 
et les autres gens de mer n’est pas absolue. Plusieurs différences 
sont à signaler entre eux. L'une d'elles est relative au congé- 
diment. Les gens de mer congédiés sans motif légitime ont dreit 
à une indemnité que le Code de commerce (art. 270) fixe à for- 
fait. Au contraire, le capitaine peut être congédié ad nutum et il 
n’a droit à aucune indemnité, à moins d’une convention contraire 
faite par écrit (art. 218). 

4 Journal de jurisprudence de Marseille, 1891. 1. 23. 
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Cette dernière règle s'applique aux capitaines des navires de 
commerce. S’applique-t-elle aussi aux capitaines de navires de 
plaisance? On l’avait nié; on prétendait traiter un capitaine d'un 
de ces navires congédié comme les employés de commerce qui 
ont droit, en cas de congédiment non motivé à une indemnité 
arbitrée par les tribunaux, sans mème qu’une convention con- 
traire soit possible (art. 1780 et loi du 27 décembre 1890). 

Le tribunal de commerce de Marseille a, avec grande rai- 
son, repoussé celte prétention et appliqué l’art. 218, C. com., 
qui exclut le droit à indemnité, à un capitaine de navire de plai- 
sance. Le jugement se fonde sur ce que les raisons qui ont 
fait admettre cette règle pour les capitaines de navires de com- 
merce se présentent pour les capitaines de navires de plaisance. 
Il faut dans l'intérêt de la nécessité de la navigation que le pro- 
priétaire d’un navire puisse librement congédier son capitaine, sans 
avoir à craindre d’être tenu de lui payer une indemnité, quand 
il n’a plus confiance en ce capitaine. On peut ajouter que les 
mêmes règles s'appliquent à la navigation commerciale et à la na- 
vigation de plaisance, sauf des dérogations qui résultent pour 
celle-ci de dispositions légales ou des principes généraux du droit. 
Ainsi, pour les navires de plaisance, il y a un acte spécial de fran- 
cisation (Règlement de 1866, art. 157); ces navires sont dis- 
pensés du rôle d'équipage (Règlement de 1866, art. 192), enfin 
les contestations qui peuvent naître entre les copropriétaires des 
navires de plaisance ne sont pas de la compétence des tribunaux 
de commerce !. 


Coanaissement. Défaut de signature du chargeur. Preuve du chargé. Assu- 
rance sur facultés. (Arrêt de la Cour d’Amiens du 29 janvier 1891 ?). 


Le connaïssement a, sous divers rapports, une grande uülité. 
Il sert principalement à prouver le chargement et il en établit au 
besoin la preuve, en cas d'assurance des marchandises, à l'égard 
de l'assureur, quand celui-ci conteste la mise en risques. Pour 
qu’il ait force probante, il faut, d’après l'art. 283, C. com., qu'il 


1 Tribunal de commerce de Marseille, 17 avril 1891, Journal de juris- 
prudence de Marseille, 1891, p. 147. 
2 Recueil de Dalloz, 1891. 2. 345. 
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soit rédigé dans les formes prescrites par l’art. 282, C. com. Ce 
dernier article exige notamment que les quatre exemplaires du 
connaissement soient signés par le chargeur et par le capitaine. 

Faut-il, en combinant ensemble les art. 289 et 283, C. com., 
décider que le connaissement non signé du chargeur ne prouve 
pas le chargement ? La question offre un intérêt provenant de ce 
qu’en cas de solution affirmative, le chargé doit être prouvé 
à l’aide d’autres moyens, conformément à l’art. 371, CG. com., qui 
admet tous les faits justificatifs du chargement. 

C’est en ce sens que s’est prononcée la Cour d'Amiens. Elle ne 
voit dans le connaissement non signé du chargeur qu’un commen- 
cement de preuve à compléter par d’autres moyens. Nous approu- 
vons entièrement cette solution. Elle nous paraît très bien appuvée 
sur les texles rapprochés des art. 282 et 283, C. com. Elle nous 
semble même se justifier rationnellement. Le capitaine doit signer 
le connaissement pour constater le fait du chargement et pour 
établir son engagement de remettre les marchandises chargées sur 
son bâtiment au porteur régulier du connaissement à destination. 
Mais le capitaine donne presque toujours sa signature sans véri- 
fier le contenu des colis ; la pratique contraire se heurterait à des 
inconvénients très graves, une perte de temps considérable pour- 
rait parfois en résulter. Les clauses des connaissements, que dit 
être, poids et contenus inconnus, etc.…, devenus de style, se ratta- 
chent étroitement à l'absence de vérification. Par suite, la signa- 
ture du capitaine constate bien qu’il y a eu un chargement, mais 
elle ne saurait prouver à elle seule quelle en est la nature et, par 
suite, la valeur. La signature du chargeur sert à certifier le con- 
tenu des colis; elle constitue une garantie pour l'assureur ; 
à l’égard de celui-ci ce contenu a une très grande importance: 
d’après ce contenu, l'indemnité que l’assureur doit payer peut 
varier beaucoup. 

Notre savant collègue, M. Thaller, a soutenu, au contraire, dans 
cette Revue ‘ que le connaissement même non signé du chargeur 
fait néanmoins preuve complète du chargement et il a approuvé 
un arrêt de la Cour de Rouen du 6 avril 1882 rendu en ce sens. 
Nous avons précédemment déjà défendu notre opinion dans un 


U Revue critique de législ, et de jurisprud., 1884, p. 316 et 377. 
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recueil de jurisprudence* et M. Arthur Desjardins lui a donné 
l'appui de sa grande autorité ?. 


Connaissement. Création en pays étranger. Endossement irrégulier. (Juge- 
ment du tribunal de commerce du Havre du 23 février 1891 ?). 


Le tribunal de commerce du Havre a résolu une intéressante 
question à laquelle donnent naissance les différences qui existent 
entre la législation française et les législations de la plupart des 
pays en matière d’endossement. Il s’agit de savoir si, pour déter- 
miner les effets de l’endossement, on doit s'attacher soit à la loi 
du pays où l’endossement a été fait, soit à la loi du pays où doit 
être exécuté l’acte auquel se réfère le titre à ordre endossé. La 
question a été parfois agitée à propos de l’endossement des lettres 
de change. Elle l’était dans l’espèce à l’occasion de l’endossement 
d’un connaissement. 

Le Code de commerce français s’est occupé seulement de l’en- 
dossement de la lettre de change, mais ses dispositions sont éten- 
dues par analogie à l’'endossement des autres titres à ordre, spé- 
cialement du connaissement. D’après les art. 136 à 138, C. com., 
il faut que l’endossement indique le nom du bénéficiaire, la valeur 
fournie, la date, qu'il contienne la clause à ordre et qu’il soit bien 
entendu signé de l’endosseur. À défaut d’une de ces mentions, 
l’endossement ne transfère pas la propriété, il ne vaut que procu- 
ration. Au contraire, dans la plupart des États dont les Codes sont 
plus récents que le nôtre, la signature de l’endosseur suffit pour 
que l’endossement soit translatif; il y a à rechercher simplement 
quelle a été l'intention des parties, si elles ont voulu faire un 
endossement translatif ou un endossement de procuration. 

Dans l'espèce soumise au tribunal de commerce du Havre, le 
connaissement créé à Constantinople y avait été revêtu d’un endos- 
sement n’énonçant aucune valeur fournie. La délivrance des mar- 
chandises devait avoir lieu en France, à Marseille. Lors de l’arrivée 
de celles-ci dans ce port, le üers porteur du connaissement se 


4 Recueil de Sirey, 1884. 1. 58. V. aussi Journal du Palais, 1884, 1%, 
® arth. Desjardins, Trailé de droit commercial maritime, IV, p. 505. 
3 Revue intern. du droit maritime, 1890-91, p. 693. 
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présenta pour se les faire délivrer, mais la compagnie de trans- 
port avait reçu une opposition à la délivrance formée par le syndic 
de la faillite du chargeur des marchandises, endosseur du con- 
naissement, qui alléguait avoir, comme mandant, le droit derévo- 
cation du mandat impliqué par l’endossement, et pour‘prouver 
qu’il n’y avait eu que mandat, le syndic se prévalait de ce que l’en- 
dossement ne contenait pas indication d’une valeur fournie. On lui 
répondait que, comme l’endossement avait eu lieu en Turquie, 
c'était d’après la loi turque qu’il devait être jugé et que celle-ci 
admet que la simple signature de l’endosseur au dos d’un titre 
à ordre suffit pour la transmission de propriété. Cette affirmation 
relative aux dispositions de la loi turque n’est pas exacte; le Code 
de commerce turc de 1850 (art. 90), reproduit les dispositions du 
Code de commerce français. Mais le tribunal du Havre ne s’est 
pas arrêté à l’examen de la législation ottomane. Admettant 
par hypothèse qu’elle consacre bien la règle alléguée, ce tribu- 
nal a admis que la loi à appliquer était la loi française, parce 
que c’était en France que la délivrance des marchandises devait 
avoir lieu. | 

Nous croyons que cette décision est tout à fait. mal fondée. 
Pour déterminer les effets d’un acte, c’est à la loi du pays dans 
lequel il a été fait qu’on doit se référer. Au reste, cela ne fût-il 
pas vrai d’une façon générale qu'il y aurait lieu de l’admettre 
tout au moins dans les cas où, comme en matière d’endossement, 
les effets de l’acte se rattachent à sa forme. IL y a là une déduc- 
tion toute naturelle de la règle : locus regit actum. 

Au surplus, en matière de lettres de change même payables en 
France, il est reconnu généralement que l’endossement en blanc 
est translatif de propriété, si cela est conforme à la loi du pays où 
il a été faiti. Il n’y a aucune raison pour donner une solution 
différente lorsqu'il s’agit d’un litre à ordre autre qu’une lettre de 
change. Tout au contraire, il y a lieu de généraliser la solution 
admise pour l’endossement des lettres de change. 


4 Cass. 18 août 1856, Rec. de Sirey, 1857. 1. 586; Paris, 12 janvier 1889, 
le Droit, n° du 19 janvier 1889. V. aussi tribunal d’arrondissement de 
Luxembourg, 6 mai 1882, le Droit, n° du 9 novembre 1883. 
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Connaissement., Clause de non responsabilité. Baraterie de patron. Sens du 
mot anglais baratiery. (Jugement du tribunal de commerce de Marseille 
du 2 décembre 1891 1). 


L'expression de baraterie de patron est employée par notre 
Code de commerce dans l’art. 353, et on la trouve fréquemment 
dans les polices d'assurances maritimes et dans les connaisse- 
ments. Elle sert avant tout à désigner certainement les fraudes 
du capitaine, mais elle comprend aussi ses fautes non intention- 
nelles. Les anciens auteurs constataient déjà le sens très compré- 
hensif de cette expression. Emérigon (Traité des assurances, 
chapitre XII, section 3) commence bien par dire que « par bara- 
« terie on entend communément le crime dont un capitaine se 
« rend coupable en prévariquant dans son étal.....; qu'ainsi, 
« toute faute dans laquelle un capitaine tombe n’est pas baraterie, 
« si elle n’est accompagnée de dol et de fraude. » Mais il ajoute 
immédiatement : « Cependant, parmi nous, le mot baraterie com- 
prend « le cas de simple faute tout comme celui de faute... Il est 
« donc permis de dire avec Valin (art. 28 des Assurances) et 
« Pothier (Traité du contrat d'assurances, n° 65) que ces termes 
« de baraterie du patron comprennent toutes les espèces, tant de 
« dol que de simple imprudence, défaut de soins et impéritie, tant 
« du patron que des gens de l’équipage. » 

TI y a dans la langue anglaise une expression semblable, celle 
de barattery. A-t-elle un sens aussi large que le mot français ba- 
raterie ? Cette intéressante question pratique s’est élevée devant le 
tribunal de commerce de Marseille à propos de la clause d’un 
connaissement d’un navire anglais excluant la responsabilité du 
propriétaire du navire quant à la barattery du capitaine. Le tri- 
bunal a constaté le sens large de l’expression en français. Mais 
en même temps il a reconnu que « le mot anglais barattery n'a 
« qu’une signification restreinte, étroitement limitée aux actes 
« intentionnellement frauduleux ou criminels du capitaine et non 
« à de pures fautes de négligences, d'incapacité ou autres sem- 
L blables. » 


4 Journal de jurisprudence de Marseille, 1892, 1. 69. 
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Cette interprétation du mot barattery semble fort exacte. Elle 
est consacrée par un grand nombre d'auteurs anglais. 

Dans l’ouvrage classique d’Abbott (Law of merchant ships 
and seamen, pag. 137), on lit dans le chapitre V intitulé Of ba- 
rattery : 

« Le terme barattery qui est souvent employé aussi bien par les 
« écrivains étrangers que par nos auteurs est généralement en- 
« tendu dans ce pays et dans la plupart des pays, comme dési- 
« gnant un acte frauduleux du capitaine ou des matelots, commis 
« au préjudice du propriétaire du navire. En France, ce mot est 
« souvent pris dans un sens plus large et il comprend des actes 
« de simple ignorance ou d’inhabileté non accompagnés d’une 
«intention frauduleuse. » Un autre auteur, Maclachlan (a Tre- 
atse on the law of merchant shipping, p. 255) exprime les 
mêmes idées. Sweet, dans son dictionnaire de droit (Law dic- 
tionary) donne une définition conforme. Il dit : « en droit mari- 
« time, tout acte illégal ou frauduleux du capitaine ou des gens 
« de l'équipage qui cause un préjudice aux propriétaires du na- 
« vire, est une baraterie #» . 


Navire. Navigation intérieure. Responsabilité des fautes du capitaine. 
(Arrêt de la Chambre civile du 5 janvier 1891 2). 


Le propriétaire d’un bâtiment de mer est responsable des 
fautes commises par le capitaine dans l'exercice de ses fonctions 
(art. 216, 1°* alin., C. com.). Cette règle devrait sans difficulté 
régir les propriétaires de bâtiments faisant la navigation intérieure 
si elle constituait une application des principes généraux du 
droit. On pourrait croire qu’il en est ainsi et que le législateur 
n’a fait, dans l’art. 216, 1€* alin., du Code de commerce, que tirer 
une conséquence de la règle de l’art. 1384, C. civ., selon lequel 
le maître ou préposant répond des fautes commises par les ouvriers 
et employés dans l'exercice de leurs fonctions. Mais ce serait une 
véritable erreur. Dans la plupart des cas, la responsabilité du 
propriétaire du navire se rattache bien à l’art. 1384, C. civ.: 
c’est lui qui choisit le capitaine pour.le placer à la tête de son 


4 V. Revue intern. du droit maritime, 1888-1889, p. 700, 
? Le Droit, n°s des 19 et 20 janvier 1892. 
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navire et qui l’a sous ses ordres. Mais il n’en est pas toujours 
ainsi; le propriétaire ne choisit pas le capitaine, quand les quali- 
tés de propriétaire et d'armateur appartiennent à deux personnes 
différentes. Lorsque le navire est tout armé ou non, le capitaine 
n’est pas sous les ordres du propriétaire, mais sous ceux du loca- 
taire ou affréteur. Pourtant, même dans ces cas, les tiers lésés par 
les fautes du capitaine, peuvent s’en prendre au propriétaire du 
navire. L'art. 216, 2° alin., C. com., ne distingue pas en décla- 
rant le propriétaire responsable des fautes du capitaine, selon 
qu'il est ou non armateur ou selon que le capitaine est ou non 
sous les ordres du propriétaire. Les tiers sont réputés ne connaitre 
que le propriétaire ; c’est lui seul dont le registre de la douane et 
l'acte de francisation leur révèle le nom par suite des formalités 
de la mutation en douane. 

Il y a là une dérogation au droit commun. Aussi doit-elle être 
restreinte à la navigation maritime. Il ne saurait être question de 
l’'admettre aussi à propos de navires se livrant à la navigation 
intérieure. C’est là l’idée qu'a très exactement appliquée la 
Chambre civile dans son arrêt du 5 janvier 1891. Sans rappeler 
l’art. 216, 1er alin., C. com., elle a reconnu que le propriétaire 
d’un navire faisant la navigation sur la Loire n’était pas respon- 
sable des fautes du capitaine, alors que le navire ayant été loué 
avec son équipage, le capitaine était placé sous les ordres du 
locataire du bâtiment. 


Privilège. Navire. Fournitures en cours de voyage. Privilège de l’art. 191, 
To, C. com. Privilège des frais de conservation. Art. 210, 20, 30 C. civ. 
(sugement du tribunal de commerce du Havre du 4 août 1891 1). 


Notre Code de commerce (art. 191 et 192) fait une assez longue 
énumération des privilèges sur les navires, indique leur classe- 
ment et les modes de preuve des créances que ces privilèges ga- 
rantissent. Il n’est pas douteux que l’énumération du Code de 
commerce n'est pas limitative, qu’il y a licu d’y ajouter les privi- 
lèges mobiliers du droit commun qu'énumèrent les art. 2101 et 
2102, C. civ. Mais l'application de ces dernières dispositions aux 
navires ne va pas sans difficulté quand on les rapproche des 


1 Journal de jurisprudence de Marseille, 1892, 2. 93. 
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art. 191 et 199, C. com. Le tribunal de commerce du Havre 
a tranché une question délicate à laquelle donne naïssance la 
combinaison de ces différentes dispositions. 

Les personnes qui ont fait à un navire en cours de voyage des 
fournitures, spécialement de charbon, jouissent, pour leurs créan- 
ces, du privilège de l’art. 191-7°, C. com., comme les prêteurs à 
la grosse en cours de voyage. Mais il faut que les créanciers pro- 
duisent, en vertu de l’art. 1914-40, C. com., un état des fourni- 
tures faites, arrêté par le capitaine et appuyé des procès-verbaux 
signés par les principaux de l'équipage. A défaut de ces formalités, 
le privilège de l’art. 191-7°, C. com. ne peut être invoqué. Le 
premier alinéa de l’art. 192 qui domine toutes les dispositions de 
cet article dispose : < Le privilège accordé aux dettes énoncé dans 
« le précédent article ne peut être exercé æ ‘autant EL elles seront 
« justifiées dans les formes suivantes. 

Ceux qui ont fait des hiritisee au navire en cours de 
voyage sont donc privés du privilège de l’art. 191-70, C. com., 
quand les formalités de l’art. 191-B° n’ont pas été remplies. Mais 
ne peuvent-ils pas du moins, invoquant le droit commun, se pré- 
valoir du privilège attaché par l’art. 2109, 30, C. civ., aux frais de 
conservation ? L'avantage serait grand pour les créanciers dont il 
s’agit si cela pouvait être admis ; car le privilège des frais de con- 
servation existe indépendamment de toute formalité ou de tout 
mode spécial de preuve de la créance garantie. Mais, avec le tri- 
bunal de commerce du Havre, nous ne croyons pas que cette so- 
lution puisse être admise. Le législateur a, en matière de privi- 
lèges sur les navires, admis un système formaliste; il a voulu 
réduire le nombre des privilèges et éviter les fraudes. Le but 
serait manqué si des créanciers auxquels échappe’ un privilège 
maritime pour inobservation des formalités légales, pouvaient con- 
server leur qualité de créanciers privilégiés en invoquant le droit 
commun. Si cette doctrine était admise, dans bien des cas, les 
art. 491 et 499, C. com., deviendraïent une lettre morte. 

CH. LYON-CAEN. 
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DE LA NAVIGABILITÉ ET DU DROIT DE PÊCHE 
DANS LES COURS D'EAU, 


par M. Emile Bouviea, docteur en droit, 
ancien juge suppléant au tribunal civil de Lyon. 


Sommaire : Distinction des cours d’eau navigables et flottables et de ceux 
qui ne le sont pas. 

S 1. — Définition de la navigabilité. Premier système : aptitude physi- 
que à la navigation. 

$ 2. — Deuxiéme système sur la navigabilité. Nécessité d'un décret. Loi 
du 15 avril 4829 sur la pêche fluviale. Arrêt de cassation du %8 juin 18H. 

$ 3. — Un cours d'eau peut-il être navigable en l'absenca de tout acte 
législatif et administratif? Distinction de la navigabilité en général et au 
point de vue spécial de la péche. 

$ 4. — Influence d’une loi allouant un crédit pour exécuter les travaux 
en vue de la navigation. 

Conelusion. 

La distinction des cours d’eau navigables etflottables et de ceux 
qui ne le sont pas est capitale dans notre législation. L'art. 538 
du Code civil range les premiers seuls parmi les dépendances du 
domaine public. Les autres n’y sont pas compris; quelle que soit 
la solution adoptée sur la question de savoir à qui ils appartien- 
nent, il est certain, dans tous les cas, qu’ils échappent à la doma- 
nialité publique. Les premiers, au contraire, constituent un no- 
table élément de la catégorie des choses affectées à l’usage de 
tous, et à bien des points de vue, il y a intérêt à rappeler qu'ils 
en font partie. À ce titre, ils sont soumis à un droit d’une nature 
toute spéciale de la part de l'État, sorte de droit de garde et de 
surintendance, comme l’on sait. Le législateur a dû s’en préoc- 
cuper à raison de l’importance qu’ils présentent pour les relations 
économiques et sociales. Ce sont des voies de transport et de 
communication qui, encore aujourd'hui, ne doivent pas être 
négligées, malgré le développement des chemins de fer. L'in- 
térêt du commerce, c’est-à-dire l'intérêt public même, exi- 
geait pour eux un régime propre et devait attirer l'attention des 
pouvoirs publics. C’est ainsi qu'ils entraînent à la charge des 
fonds riverains la servitude de halage et de marchepied ; les prises 
d’eau et les établissements d’usines y sont soumis à de nom- 
breuses restrictions; la délimitation, l’entretien, le curage, l’en- 
diguement, et d’une façon générale la police de cette classe de 
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biens sont autant de sujets sur lesquels s'exerce l'autorité régle- 
mentaire de l’administration. Le droit de pêche enfin y est pra- 
tiqué au profit de l’État. Ces simples exemples montrent l'intérêt 
qu’il y a à ne pas confondre les deux catégories de cours d’eau, 
et à dire que tel fleuve, telle rivière, rentre dans l’une ou dans 
l'autre. 

Mais s’il est facile de faire ainsi la distinction, il l’est beaucoup 
moins d’en indiquer le critérium, c’est-à-dire de fixer les carac- 
tères auxquels on reconnaîtra un cours d’eau navigable ou non. 
Un récent arrêt de la Cour de cassation, du 28 juin 1891, très 
commenté et qui sera examiné plus loin, vient de remettre la dif- 
ficulté en lumière. Cette étude a précisément pour but de recher- 
cher ces caractères et d’essayer d'établir les conditions requises 
pour la navigabilité. Les textes ne fournissent que des renseigne- 
ments peu précis sur ce point; ils donnent lieu à des hésita- 
tions et l'interprète doit suppléer à cette insuffisance en s’inspi- 
rant des motifs sur lesquels repose la distinction. 


A. — DÉFINITION DE LA NAVIGABILITÉ. — PREMIER SYSTÈME : APTI- 
TUDE PHYSIQUE A LA NAVIGATION. 


Le problème est délicat parce que nos lois n’ont défini nulle 
part la navigabilité ; aucun texte ne dit en quoi elle consiste. Dans 
notre ancien droit, l'Ordonnance d’août 1669 sur les eaux et forêts 
appelait fleuves et rivières navigables « ceux portant batieaux de 
leurs fonds, sans artifices ni ouvrages de mains » (tit. XXVII, 
art. 41). Ceux-là seuls faisaient partie du « domaine de la cou- 
ronne. » On voit, par ces expressions si nettes, qu'il ne fallait 
comprendre dans cette catégorie que les cours d’eau navigables 
naturellement; si c'était seulement par des travaux d'art, des 
« artifices et ouvrages de mains » qu’ils étaient devenus tels, le 
roi ou l'Etat n’v avait aucun droit. 

C'est du moins ce qui ressort du texte de l’ordonnance, lu sans 
parti pris. Il est vrai que les anciens commentateurs semblent ne pas 
s'attacher à la distinction. Jousse n’y fait aucune allusion. De même 
la « conférence de l’Ordonnance de Louis XIV sur le fait des eaux 


4Commentaire sur l’Ordonnance des eauæ et foréts du mois d'août 1669, 
Paris, 1772, p. 357, sur l’art, 41 du tit. XX VII. 
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el forèls de Gallon, ancien officier en la maitrise de Rochefort 1. » 
Merlin, dont l'ouvrage est si précieux pour la connaissance de 
l’ancien droit, n’en parle pas non plus?. Enfin Proudhon, dans 
son Traité du domaine public, voulant expliquer ce que c’est 
aujourd'hui que les rivières navigables, juge à propos de le faire 
au moyen de cet art. 41 de l’Ordonnance, et décide, malgré les 
mots soulignés plus haut, « qu’une rivière canalisée à main 
d'homme par ordre du gouvernement lui-même entrerait dans le 
domaine public par le fait même de sa canalisation #. » Il ne 
donne du reste aucun motif de cette solution et il est impossible 
ainsi d'apprécier la valeur de sa doctrine. — Mais une interpréta- 
tion de ce genre contredit absolument les termes employés en 1669. 
Ils sont trop formels pour qu’on n’en tienne pas compte. La res- 
triction qu’ils apportent à l'étendue du domaine public trouve 
d’ailleurs sa raison d’être dans l’histoire. Très anciennement, les 
seigneurs féodaux avaient émis la prétention d’être propriétaires 
de toutes les eaux de leurs territoires. La royauté entreprit contre 
eux la lutte à ce point de vue comme à bien d’autres, et parvint, 
au bout de plusieurs siècles, à leur enlever la propriété des grands 
cours d’eau. L’Ordonnance de 1669 consacre ce résultat, mais en 
même temps elle limite le triomphe de la royauté aux rivières na- 
vigables naturellement. Il ne fallait pas aller trop vite dans le suc- 
cès, et le moment n’était pas encore venu de dépouiller plus com- 
plétement les anciens propriétaires. 

Le nouveau progrès ne fut réalisé que pendant la Révolution. 
L'Assemblée constituante décida, par le décret des 22 novembre- 
4er décembre 1790, art. 2, que « les chemins publics, les fleuves 
et rivières navigables... et en général toutes les portions de ter- 
ritoire national qui ne sont pas susceptibles d’une propriété pri- 
vée, sont considérés comme des dépendances du domaine pu- 
blic. » La loi des 28 septembre-6 octobre 1791 revint sur ce 


4 Conférence de l'Ordonnance de Louis XIV du mois d'août 1669 sur le 
fa t des eaux et forêts, par Gallon, ancien officier en la maitrise de Roche- 
fort, avec observations de M. Simon, avocat général, et de M. Segauld, pro- 
cureur général à la Table de Marbre de Dijon. Paris, 1752, t. 1, p. 484. 

2 Répertoire, vo Rivières, p. 542. Dans la cinquième édition de l’ouvrage 
de Merlin, Bruxelles, 1828, le mot Rivières est traité au tome XXX, p. 79. 

3 Traité du domaine public, 1843, t. 111, n°s 727 et 728, p. 54. 
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principe et l’établit plus énergiquement encore en ajoutant, art. #4, 
ut. Ier, que « nul ne peut se prétendre propriétaire exclusif des 
eaux d’un fleuve navigable ou flottable. » Tout vestige des pré- 
tentions de la féodalité avait désormais disparu, mais la définition 
de la navigabilité avait disparu aussi. Les lois de 1790 et de 1194 
l'avaient supprimée avec intention, pour faire rentrer expressé- 
ment dans le domaine public les cours d’eau navigables même 
_artificiellement par suite d’un travail de l’homme. 

Cette deuxième manière d'interpréter les termes de l’Ordon- 
nance de 1669 a, du reste, été adoptée par bien des auteurs et 
par la jurisprudence. C’est celle de Daviel, auteur un peu an- 
cien, comme Proudhon, mais cité par Demolombe. Il rapporte les 
mois « sans artifices ni ouvrages de mains » et ajoute : « ce sont 
les expressions de l’Ordonnance de 1669. Mais ni la loi de 1790 
ni le Code civil n’ont reproduit cette restriction, et maintenant 
toutes les rivières où la navigation est établie, même à l’aide d'é- . 
cluses et autres ouvrages d’art, sont essentiellement du domaine 
public. Ceux qui, avant 1789, à raison des travaux qu’ils avaient 
faits et qu'ils étaient chargés d’entretenir sur certaines rivières, 
avaient été déclarés propriétaires de ces rivières, du moins dans 
les parties dont ils assuraient la navigabilité, se sont trouvés dé- 
possédés par la loi de 1790, quels que fussent leurs titres de con- 
cession, et la propriété de ces voies navigables est redevenue 
l'attribut, désormais inaliénable, de la souveraineté !. » C’est là 
encore la doctrine de Demolombe ? et du Répertoire général de 
Dalloz %. Elle a été adoptée également par la jurisprudence dans 


1 Daviel, Traîté de la législation et de la pratique des cours d’eau, 1845, 
t. 1, n° 32, p. 31. : 

2 Demolombe, Cours de Code civil, t. IX, n° 457 bis, p. 323. 11 reproduit 
a peu près Daviel et conclut de même : « Il faut ranger dans le domaine pu- 
blic toutes les rivières où la navigation est établie, même à l’aide d’ouvra- 
ges d’art et d'artifices de mains, tels qu'écluses, etc. » 

à Jurisprudence générale, v° Eaux, n° 35. « Ainsi, dans le siècle de 
Louis XIV, la science n'avait pas le pouvoir de conférer à une rivière le ca- 
ractère navigable, comme si la navigabilité était un fait qu’on püt impuné- 
ment méconnaître lorsqu'il était le résultat des travaux de l’homme. » La 
raison de cette singularité était historique, on l’a vu au texte. — V. aussi 
Dufour, Droit administratif, t. 1V, n° 435, p. 436. 
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un arrêt du 27 juillet 1898 1. Elle a reçu enfin une véritable 
consécration législative lors de la discussion de la loi sur la pêche 
du 15 avril 1829. L'art. 4er attribue à l'Etat le droit de pêche 
dans les rivières navigables, et à ce propos un amendement ten- 
dait à reproduire les expressions de l’Ordonnance de 1669, « pour 
reproduire également la distinction de l’ancien droit, » mais cela 
fut rejeté après de longs débats 2. 

Quant à Merlin et aux anciens commentateurs, s'ils ne disent 
rien de la distinction, c’est qu’elle était pour eux d’évidence ; ce 
n'était pas même la peine d’y insister. Merlin notamment discute 
la question de savoir si une rivière navigable l’est tout entière, ou 
si elle ne l’est qu’à partir de l’endroit où commence la navigation, 
« où elle est navigable sans écluse ni artifice®. » Pour lui il n’y 
avait pas là matière à discussion. 

Ainsi, dans l’ancien droit, un texte positif donnait une défini- 
tion. Mais le Code civil, dont l’art. 538 ne fait que reproduire à 
peu près littéralement l’art. 2 de la loi de 1790, présente la même 
omission que cette dernière. Il a voulu sanctionner à son tour les 
conquêtes de la Révolution, et il est resté vague pour pouvoir 
comprendre tous les cours d’eau navigables et flottables. L'art. 538, 
bien qu'il soit encore aujourd’hui le texte principal sur la matière, 
se contente de poser pour eux le principe de la domanialité ; il ne 
dit pas à quels signes on les reconnaît. Parmi les lois postérieures, 
aucune n'a donné une définition générale analogue à celle de 
l’Ordonnance de 1669. Une seule, la loi du 45 avril 1829 relative 
à la pêche fluviale, fournit une indication d’une certaine impor- 
tance. Elle dit dans son art. 3 : « Des ordonnances royales, insé- 
rées au Bulletin des Lois, déterminent, après une enquête de 
commodo et incommodo, quelles sont les parties des fleuves et 
rivières et quels sont les canaux où le droit de pèche sera exercé 
au profit de l'Etat. » On verra plus loin quelle portée doit être 
attribuée à cette disposition législative. 

La doctrine et la jurisprudence ont cherché à combler la lacune 


4 Sirey, 1828, 1, 431. 

3 V. Duvergier, Collection des Lois, année 1829, p. 109 à 112. V. notam= 
ment p. 110, {re col. | 

3 Merlin, p. 80 de l'édition de Bruxelles de 1828, t. XXX. 
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du Code civil et à donner une définition de la navigabilité. « Ce 
n'est pas autre chose, dit M. Ducrocq, que l'aptitude physique et 
matérielle du cours d’eau à la navigation, que celte aptitude soit 
naturelle ou artificielle . » Et Laurent ajoute : « Le Code ne dit 
pas quand une rivière est navigable, mais le sens du mot et l’es- 
prit de la loi suffisent pour décider la question. Navigable veut 
dire où l’on peut né et naviguer signifie aller po eau, en 
amont et en aval =. 

Cette manière de nt le Code est des plus rationnelles. Il 
ne donne aucune définition nouvelle, mais rejette d’une facon Lrès 
nette, par son silence même, l’ancienne devenue aujourd’hui trop 
étroite. Les précédents historiques ont fait voir que la différence 
de rédaction entre l’Ordonnance de 1669 et les lois de la Révolu- 
tion ou le Code eivil est significative ; le contraste entre les textes 
est voulu; il a une portée précise. Et alors, du moment que la loi 
n’a donné au mot navigable aucun sens spécial, qu’elle n’en a pas 
restreint le sens grammatical et littéraire, on doit s’en rapporter à 
ce sens ordinaire. C’est ainsi que Laurent, dans le passage cité, 
ne fait guère que reproduire les termes mêmes du Dictionnaire 
de l’Académie française. Navigable, dit l’Académie, signifie « où 
l’on peut naviguer ; » naviguer, « aller sur mer ou sur les grandes 
rivières. » Inutile de chercher ailleurs, 1l n’y a qu’à s’en tenir à 
ces cxpressions si claires. Cerlains mots ont une signification juri- 
dique particulière; les mots représentation, acte authentique, etc., 
ont en droit un sens spécial qu’ils n’ont pas dans le langage cou- 
rant. Le mot navigabilité n’en à pas; il doit être défini dans le 
Code comme dans le Dictionnaire de l'Académie; il représente 
pour le jurisconsulte la même idée que pour le littérateur. 

La conséquence de ceci est que, pour résoudre la difficulté 
posée, on devra s’en rapporter à la nature même des choses, et 
voir quel est l’état de fait d’une rivière pour en voir en même 
temps la situation juridique. La question de savoir si elle est 
comprise dans l’art. 538 du Code civil sera ainsi une pure ques- 
tion de fait. « Pour qu’une rivière soit considérée comme naviga- 
ble ou flottable, il n’est pas absolument nécessaire qu’une décision 


{ Ducrocq, Cours de Droit administratif, 6e éd., n° 935. 
3 Laurent, Principes de Droit civil,t. VI, p. 17. 
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particulière de l'autorité compétente l'ait déclarée telle. La naviga- 
bilité est un fait. » Il faudra donc rechercher, dans chaque es- 
pèce, si le cours d’eau litigieux réalise « l’aptitude physique et ma- 
térielle de la navigation. » Il n’est même pas nécessaire qu'il 
porte bateaux ; 1l suffira qu’il puisse porter des radeaux. Le texte 
emploie aussi, en effet, le mot flottable; la condition des rivières 
flottables est la même que celle des rivières navigables, et tout ce 
qui sera dit des unes s’appliquera aux autres. Mais il ne suffit pas, 
par exemple, que les bateaux traversent d’un bord à l’autre; il faut 
qu'ils descendent et remontent le courant, qu'ils aïllent « en 
amont et en aval. » Tout ceci est écrit partout. Il y aura lieu d’exa- 
miner également la permanence de la navigation, les actes admi- 
nistratifs intervenus, les travaux d'amélioration effectués, etc. En 
somme, la condition unique requise pour la navigabilité, c’est l’ap- 
titude à la navigation d’après le sens naturel du mot. Les iribu- 
aaux auront un pouvoir discrétionnaire pour décider si elle existe 
ou non dans chaque espèce qui leur sera soumise. 


K 2. — DEUXIÈME SYSTÈME SUR LA NAVIGABILITÉ : NÉCESSITÉ D'UN 
DÉCRET ; LOI DU 15 AVRIL 1829 SUR LA PÊCHE ; ARRÊT DE CASSATION 


pu 28 sui 1891. 


Bien des auteurs ont admis cette théorie, à l'appui de laquelle 
on pourrait citer aussi plusieurs arrêts. Elle n’est pourtant pas 
unanime. On a voulu exiger pour la navigabilité une seconde con- 
dition, la nécessité d’un acte déclaratif; cet acte serait un acte 
administratif, un décret du Président de la République. On a fait 
remarquer que l'étal de chaque fleuve, à s’en rapporter à la seule 
condition indiquée plus haut, serait trop variable et indéterminé. 
Il n'aurait rien de précis, rien de net, rien de défini; il dépen- 
drait, comme on l’a vu, de circonstances aussi nombreuses que 
variées, de sorte que les particuliers ne sauraient jamais comment 
ils devraient le considérer. Or, la navigabilité est un caractère 
trop important pour être ainsi laissée dans le vague; c'est une 
question trop grave et qui intéresse trop l’ordre public pour n'être 
pas tranchée, sinon par un document législatif, au moins par un 
texte administratif. Si l’on v voit une question de fait, comme 

4 Dalloz, Jurisprudence générale; vo Eaux, n° 51. 

XXI. 20 
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dans le premier système, on s'expose à soulever à chaque instant 
la même difficulté pour chaque rivière, à susciter ainsi de nom- 
breux procès qui aboutiront à des solutions diverses, opposées 
peut-être ; on sera toujours dans l'instabilité la plus complète. 

Avec un acte, au contraire, laut se précise, tant devient clair 
et hors de discussion. Plus de doutes, plus d’hésitations ; plus de 
contestations non plus, ou au moins fort rares, et s’il s’en pro- 
duit encare, elles ne seront pas suivies de décisions contradic- 
toires ; les autorités judiciaires ou administratives n'auront qu'à 
rechercher si tel cours d’eau a été classé expressément comme 
navigable; elles n'auront aucune faculté d'appréciation à cet 
égard. On reconnaît que la navigabilité, au fond, dépend plus des 
faits que d’un texte de loi ou de règlement, mais la certitude, la 
sécurité, pour ainsi dire, que présente un texte, est préférable à 
l'infinie diversité des faits. « La navigabilité dea fleuves et rivières 
étant plutôt l’ouvrage de la nature que de l’art, il pourrait sem-. 
bler superflu, au premier coup d'œil, que l’administration déclarät, 
par des règlements spéciaux, un fait aussi évident. Cependant, la 
destination d’une propriété domaniale, de quelque espèce qu’elle 
soit, aux usages publics, doit être faite avec la solennité d’un 
règlement d'administration, qui fera connaître les conditions sous 
lesquelles chacun doit en user, de manière qu’on ne puisse y 
contrevenir sans encourir les peines qui seront prescrites 1. » 

Des publications plus récentes ont insisté encore sur ces mêmes 
inconvénients. « De la variété des circonstances de fait il résulte 
que la détermination de la navigabilité ne saurait légalement et 
officiellement découler de l’état même des lieux. Un acte de la 
puissance publique peut seul lui donner un caractère définitif et 
obligatoire. En conséquence, est navigable et flottable le cours 
d’eau qui a été déclaré tel par décret 3. » 

Le deuxième système invoque ensuite un argument de texte 
qui parait assez concluant au premier abord. On le tire de l’art. 3 
de la loi du 15 avril 1829 sur la pêche fluviale. Ce texte décide, 
on l’a vu plus haut, que la navigabilité de tel cours d’eau est fixée 

1 Cotelle, Cours de Droit administratif appliqué aux travaux publics, 
1862, t. IV, p. 406, 

* Répertoire encyclopédique de la Gazetie du Palais, v° Eaux, n° 200. 
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par une ordonnance royale, aujourd’hui par un décret du Prési- 
dent de la République, pris dans certaines conditions. Une ordon- 
nance du 10 juillet 1835, rendue en exécution de cette loi, a 
énuméré les cours d’eau navigables ; elle a été complétée d’ailleurs 
par un certain nombre d'ordonnances ou de décrets. On a déduit 
de ce texte la nécessité d’un acte du pouvoir exécutif pour faire 
rentrer une rivière dans la catégorie des biens énumérés par 
l’art. 538 du Code civil. La loi de 1829 serait venue compléter et 
développer le principe posé en 1804, et indiquer les caractères 
cherchés pour la navigabilité. Elle n’existerait absolument pas en 
dehors d’une déclaration faite par le chef de l’État, déclaration 
intervenue après enquête et insérée au Bulletin des Lois. 

On pourrait être tenté, à première vue, d'invoquer en faveur de 
cette théorie un récent arrêt de la Cour de cassation, assez lon 
guement motivé. Il est indispensable, pour en apprécier toute La 
portée, de connaître les circonstances à la suite desquelles il a été 
rendu. Un sieur Pommerais élait propriétaire de prairies bordant 
la Mayenne, en amont de la ville de Laval. Un jour, son garde 
particulier dressait procès-verbal contre un sieur Garanger qui 
pêchait le long desdites prairies. D’après l'ordonnance du 10 juil- 
let 1835, la Mayenne avait été déclarée navigable jusqu’au moulin 
de Bellayer, en aval du vieux pont de Laval. Le délit de pêche 
avait été commis dans une partie de la rivière située en amont de 
ce moulin, c’est-à-dire n’ayant été déclarée navigable ou flotiabls 
ni par l'ordonnance de 1835, ni par aucune autre ordonnance ou 
décret postérieurs. Mais, à partir de 1847, ei en vertu d’une loi 
de finances du 31 mai 1846, des travaux avaient été effectués 
dans la Haute-Mayenne, et en fait, depuis cette époque, la rivière 
était devenue navigable à l'endroit où se trouvent les terrains du 
sieur Pommerais. 

Le prévenu, s'appuyant sur cetle circonstance, soutenait que, 
conformément aux ärt. À et 3 de la loi de 1829, le droit de pêche 
appartenait à l'État et non aux riverains, la Mayenne étant devenue 
navigable, et que, par suite, Pommerais était sans qualité pour se 
plaindre. C’est ce qu’admit un jugement du Tribunal correctionnel 
de Laval. Sur l’appel de Pommerais, la Cour d'Angers décida en- 
core en principe que la Mayenne était devenue navigable, et que 
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l'État v avait théoriquement le droit de pêche, mais elle ajouta 
celte considération : 

« Mais attendu que l’État n’est jamais entré en possession de 
ce droit; que les riverains n’ont pas recu l'indemnité préalable à 
laquelle leur donnait droit le dernier paragraphe de l’art. 8 de la 
loi susvisée ; que, tant que cette indemnité n’aura pas été réglée 
entre l’État et les riverains, ceux-ci conserveront la jouissance du 
droit de pêche qui leur est laissée comme une garantie réelle du 
paiement de l'indemnité due... » La Cour d’appel condamna en 
conséquence le prévenu à 1 franc de dommages et intérêts envers 
Pommerais qui s’était porté partie civile. 

On voit apparaitre ici une distinction entre la navigabilité du 
cours d’eau et l’exercice du droit de pêche. D’après cet arrêt, un 
particulier peut le conserver même dans un cours d’eau naviga- 
ble. Mais la Cour de cassation, sur le pourvoi du prévenu, con- 
damné, abandonna les motifs précédents. Elle maintint la condam- 
nation, mais pour d’autres raisons. Elle rappelle, dans son arrêt, 
l'art. 3, $ 1er de la loi de 1829 et la nécessité d’un décret rendu 
après enquête et insérée au Bulletin des Lois pour que le droit 
de pêche soit exercé au profit de l'État; or aucun décret de ce 
genre n’est intervenu en ce qui concerne la Mayenne. Peu importe 
alors la question de savoir si les riverains ont recu ou non une 
indemnité. Sans doute la loi du 31 mai 1846 a alloué certains 
crédits pour des travaux à effectuer dans la partie non navigable 
du cours de cette rivière, mais elle ne contient aucune disposi- 
lion « qui la déclare d’ores et déjà navigable en cette partie. » 
Cette loi ne peut donc tenir lieu du décret exigé par l’art. 3 de la 
loi de 1899, et le droit de pêche a continué d’appartenir au parti- 
culier riverain ; c’est donc lui, et non l’État, qui avait bien le droit 
de faire dresser le procès-verbal !. | 


4 11 est nécessaire de rapporter ici les principaux considérants de cet 
important arrêt : « Attendu en droit, dit la Cour, que la loi du 15 avril 
1829, après avoir déclaré dans ses deux premiers articles que le droit de 
pèche sera exercé au profit de l'État dans tous les fleuves, rivières, 
canaux et contre-fossés navigables ou flottables et dont l'entretien est à la 
charge de l’État, et que, dans toutes les autres rivières et canaux il appar- 
tient aux propriétaires riverains, chacun de son côté jusqu’au milieu du 
cours de l’eau, dispose expressément, dans le S 1° de l’art. 3, que des 
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Aïnsi la Cour de cassation n’examine pas 1x terminis la situa- 
tion indiquée précédemment entre la navigabilité en général et la 
pêche ; elle rejette aussi en bloc tous les motifs donnés par la 
Cour d'Angers, même celui tiré du non-paiement de l'indemnité. 
Elle se base uniquement sur le texte de la loi de 1829; pour que 
le droit de pêche dans un cours d’eau appartienne à l’Élal, il faut 
un décret qui n’existe pas en l'espèce. Les partisans du second 
système pourraient être tentés d’en déduire cette conséquence : 


décrets rendus après enquête de commodo et incommodo et insérés au Bul- 
letin des Lois détermineront quelles sont les parties des fleuves et rivières 
navigables ou flottables où le droit de pêche sera exercé au profit de l'Etat ; 

« Attendu qu'il résulte nécessairement de cette dernière disposition que, 
pour que le droit de pêche dans un cours d’eau soit transféré à l’État et 
cesse d’appartenir aux propriétaires riverains, il faut qu’un décret, précédé 
des formalités prescrites par l’art. 3 et légalement porté à la connaissance 
du public par la voie de l’insertion au Bulletin des Lois, ait décidé qu’à l'a- 
venir le droit de pêche dans ce cours d’eau serait exercé au profit de l'État; 

« Attendu que, ni l'ordonnance royale du 10 juillet 1835, rendue en 
exécution de la loi du 15 avril 1829, ni aucun décret subséquent n'ont 
classé la rivière la Mayenne, dans la partie de son cours où s’est produit 
le fait incriminé, au nombre des cours d’eau où le droit de pèche serait | 
exercé au profit de l’État; qu’il suit de là que ce droit a continué d’appar- 
tenir aux propriétaires riverains et que Pommerais avait qualité pour agir 
comme partie civile ; | 

« Attendu que le pourvoi soutient vainement qu’à défaut d’un décret 
rendu conformément aux prescriptions de l’art. 3, le droit de pêche, dans 
la partie de la Mayenne dont s’agit, aurait été enlevé aux propriétaires 
riverains et attribué à l'État par une loi du 31 mai 1846 ; qu’en effet cette 
loi, qui se borne à allouer certains crédits pour des travaux à effectuer 
dans divers cours d’eau, et notamment dans la partie non navigable du 
cours de la Mayenne, ne contient aucune disposition qui la déclare d’ores et 
déjà navigable en cette partie, et qui enlève le droit de pêche aux rive- 
rains pour le transférer à l’État ; qu'elle ne saurait, dès lors, tenir lieu du 
décret exigé par l’art. 3 de la loi du 15 avril 1829; 

« Attendu que vainement encore le demandeur prétend que la Mayenne, 
dans la partie de son cours où il a été surpris péchant, ayant été depuis 
longtemps rendue navigable, cette circonstance a suffi pour attribuer ipso 
faeto le droit de pêche à l'Etat; qu’à l’appui de cette thèse, il invoque les 
termes du $ 3 de l’art. 3, consacrant le droit des propriétaires riverains à 
une indemnité pour privation du droit de pêche « dans le cas où des cours 
d’eau seraient rendus ou déclarés « navigables ou flottables » ; que ces 
termes de la loi n’ont point le sens que le pourvoi voudrait leur donner ; 
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comme le droit de pêche, d’après l'art. 4er de la loi de 1829 
n'appartient à l’État que dans les cours d’eau navigables, il faut 
donc un décret pour les rendre tels. Le syllogisme paraît con- 
cluant au premier abord : l’est-il en réalité ? 

Un examen attentif de l'arrêt de cassation donnera la réponse. 
Il faut faire une première observation relative à la compétence. 
Comment se fait-il que ce soit la Cour de cassation qui ait statué 
sur le point dont s’agit? pourquoi n’a-t-il pas été soumis à une 
autorité de l’ordre administratif ? Il est en effet de doctrine et de 
jurisprudence certaines que la question de navigabilité est une de 
celles qui rentrent essentiellement dans la compétence adininis- 
trative. Elle est en effet d'intérêt public ; elle touche à la détermi- 
nation d’une partie importante du domaine public, à l’établisse- 
ment d’une grande voie de communication. Elle se rapporte donc 
à un objet d'utilité générale, et l'administration seule a qualité 
pour s'occuper de cet ordre de questions. Les tribunaux jüdi- 
ciaires, au contraire, ne statuent que sur des questions ayant trait 
à un intérêt particulier, non à l'intérêt commun; ils n’ont pas du 
tout pour mission de dire quels sont les biens dont l’usage appar- 
tient à tout le monde. C’est là un point sur lequel sont d'accord 
tous les auteurs et la jurisprudence, et l’unanimité a été telle jus- 
qu’à présent qu’il serait superflu d’insister 1. Il avait d’ailleurs été 
dit déjà, dans les travaux préparatoires de la loi de 1829, que la 


qu’il résulte en effet de la discussion qui a précédé le voté de ce $ 3 à la 
Chambre des pairs, que le législateur a seulement voulu, par céé expressions, 
consacrer je droit pour le pouvoir exécutif de rendre des décrets de navi- 
gabilité non seulement pour des cours d'eau qui auraient été préalablement 
rendus navigables, mais encore pour des cours d’eau qui ne deviendraient 
effectivement navigables que par l’exécution dé certains travaut ; 

« Paï ces motifs, et sans qu'il y ait lieu, d’ailleurs, de s’arréter à eeux 
donnés par l’arrèt attaqué. 

« La Cour rejette le pourvoi fofiié paï Garanger. » 

Cassation, Chambre criminelle, 28 juin 1891. — Le texte de l'arrêt, ainsi 
que l’exposé des faits, est emprunté aux Pandectes françaises chronolo- 
giques, 1892, 1re partie, p. 33. 

4 Y, notamment Ducrocq, loc. cit. ; — Dufour, op. cit., t. IV, p. 454 sq. ; 
— Dalloz, Jurisprud. générale, vo Eaux, n° 51; — Laferrière, Traité de la 
Juridiction administrative, t. 1, p. 494 sq. 
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question de navigabilité ne pouvait être débattuë devant les tribu. 
naux ordinaires {. 

Le seul point discuté pendant un temps était relatif à la na- 
vigabilité antérieure au décret. Quand uné rivière est classée par 
le chef de l’État parmi les cours d’eau navigables, à qui appartient- 
il de décider si elle l’était déjà ou non, c'est-à-dire si le décret 
innové quant à elle ou est simplement déclaratif? On est d'accord 
aujourd’hui pour ‘reconnaître ici éncote la compétence des tribu- 
naux administratifs. Il en est ainsi depuis une ordonnance rendue 
sur conflit en 1841. Elle était intervénue dans uhe espèce iden- 
tique à la précédente. L’ordonnance du 10 juillet 1835 avait dé- 
claré la Vire navigable de tel à tel endroit. Des propriétaires rive- 
rains assignèrent én doimages et intérêts le préfét de la Mañiche, 
représentant de l’État, devant le tribunal civil dé Saint:Lo ; ils se 
basaient précisément sur la privation de leur droit de pêche. Le 
préfet répondit que la Vire était navigable de temps immémorial, 
que par conséquent les riverains, mêrne avant 1835, n'avaient déjà 
plus aucun droit de pêche, mais qué, dans tous les cas, la con- 
naissance de cette question de navigabilité appartenait à l’autorité 
administrative ; et il proposa au tribunal un déclinatoire d’incom- 
pétence, On voulut alors établir une distinction entre la navigabi- 
lité actuelle et la navigabilité ancienne. On se fondait sur des fai- 
sons étrangères aûù sujet traité ici, mais la Cour de Caeh, appelée 
à se prononcer sur l'affaire, ne revendiquäit pour l'autorité judi- 
ciaire que la connaissance de la navigabilité ancienne ; elle était la 
première à reconnaitre que, si la question se posait actuellement, 
postérieurement à un acte du pouvoir exécutif, c'était l'autorité 
administrative seule qui pouvait prononcer. La décision par laquelle 
le Conseil d’État trancha le conflit donna raison au préfet, et depuis 
cette époque on a toujours décidé dans le même sens. La Cour 
de cassation elle-même a reconnu l'exactitude de cette solution ?, 

Cette règle de compétence doit toujours être observée pour la 


1 V. le Recueil des Lois de Duÿergier, année 1829, p. 117. 

? Cons. d’État, 23 juin 1841; Lebon, 1841, p. 264 (c'est l’affaire de la 
Vire); — 17 août 4864; Lebon, 1864, p. 793; — 2 mai 1866; Lebon, 1866, 
p. 429. — Pour la jurisprüdence de la Cour de cassation. V. Cass. 98 février 
1850 ; Sirey, 1850, 2, 273. 
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navigabilité, même appliquée à la pêche d’après l'art. 4er de la loi 
de 1829. Il ÿ a toujours là une matière d'administration et d’inté- 
rêt public. La jurisprudence s’est prononcée en ce sens, alors 
même que la question de navigabilité intervenait à l’occasion d’un 
procès pendant entre particuliers, et dans lequel l'administration 
semblait absolument désintéressée *. 

Dès lors il était important de faire remarquer que les tribunaux 
judiciaires avaient jugé le procès malgré toutes les considérations 
qui précèdent. Le tribunal, puis la Cour d'appel ne s'étaient pas 
dessaisis d'office de l'affaire ; le préfet n’avait pas soulevé le conflit ; ° 
le prévenu surtout n’avait pas plaidé un moyen de défense qui eût 
été précieux pour lui. I ne l’avait même pas invoqué comme 
moyen de cassation. La raison de tout ceci apparaîtra plus loin ; 
elle résultera naturellement des explications qui vont être données 
sur le fond même du litige ?. 


4 Cons. d'Etat, 14 avril 1853; Lebon, 1853, p. 472; — % mai 1866; 
Lebon, 1866, p. 429 ; —15 décembre 1842; Lebon, p. 510; — 17 août 1864 ; 
Lebon, p. 793, 

3 Une question subsidiaire serait alors de savoir quelle est, parmi les 
autorités administratives, celle qui serait compétente pour dire si une ri- 
vière est navigable ou non ? Serait-ce un agent administratif, le préfet ou 
le chef de l'Etat, à raison de leurs pouvoirs en matiére de cours d’eau ? 
Serait-ce un tribunal ? Toutes les fois que la question s’est posée, on a 
revendiqué la compétence pour « l’autorité administrative, » sans préciser 
davantage. Mais il résulte de la jurisprudence du Conseil d’Etat que c’est 
l'autorité administrative chargée de pourvoir au règlement du contentieux 
qui doit ici être saisie (Dufour, Droît administratif, t. 1V, p. 453). — Quel 
est alors le tribunal administratif compétent? On pourrait croire tout d’a- 
bord que c'est le Conseil d’Etat, puisque la navigabilité est déclarée par 
décret d’après la loi de 1829, et c’est au Conseil d'Etat que sont portés les 
recours contre les actes du chef de l'Etat. Mais ce serait faire une confusion. 
ll ne s’agit pas du tout pour le moment de discuter le décret; il s’agit sim- 
plement de rechercher l’état de la rivière avant qu’il ait été rendu ou après. 
qu’il l’a été, ce qui ne le met pas lui-même en question. Le Conseil d’Etat 
ne sera donc pas compétent a priori. 11 résulte encore de l’ensemble des 
décisions du Conseil d’Etat, lequel lui-même s’est inspiré de l’ensemble de 
la législation existante, que c’est le Conseil de préfecture qui est compétent. 
L l’est notamment, lorsqu'il est saisi d’une poursuite en contravention, 
pour décider si la rivière est ou non navigable sur le point où le fait dé- 
poncé s’est réalisé. — V. les arrèts cités aux denx notes précédentes. 
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Que penser alors de l'arrêt à ce point de vue? mérite-t-il la 
critique ou l’approbation sur la manière dont il a tranché la ques- 
tion de navigabilité, indépendamment de toute question de juri- 
diction ? et peut-on lui reconnaître, à raison de la valeur des mo- 
tifs qu’il donne, une grande autorité en la matière ? 

Il semble à première vue donner une solution singulière. En pre- 
mier lieu, il s’attache étroitement à la lettre même de l’art. 3 de la 
loi de 1829 ; il fait de l’existence d’un décret une condition indispen- 
sable de la navigabilité ; il a l’air de contredire ainsi la définition si 
précise et si vraie que tout le monde en avait donnée jusqu’à présent. 

On se demande en second lieu pourquoi il ne tient pas compte, 
en l'espèce, de la loi du 31 mai 1846, consacrant plusieurs mil- 
lions à l’amélioration de la navigabilité dans la rivière dont s’agit ; 
si on l’améliorait, c’est donc qu’elle existait déjà, ou tout au moins 
qu'elle commençait d'exister à partir de ce moment. S'il n’y a pas 
eu de décret, il y a eu bien mieux, une loi est venue y suppléer, 
et il paraït naturel tout d’abord d’en tirer un a fortiori: ce que 
le pouvoir exécutif pouvait faire, le pouvoir législatif le pouvait 
bien mieux encore, et le vote d’une loi, parlant de la Mayenne 
comme d’une rivière navigable, est bien la meilleure raison pour 
croire qu’elle l'était en effet. La Cour suprême ne l’a pourtant pas 
admis; ces considérations si fortes en apparence ne l'ont pas con- 
vaincue et elle est restée ici encore attachée à la règle posée par 
le législateur de 1829. 

Il convient d'examiner d’une façon distincte ces deux points de 
vue et de se demander : - 

4° Une rivière peut-elle être navigable sans qu'aucun acte des 
pouvoirs publics, loi, décret, ordonnance, arrêté, etc., l'ait dit 
expressément ? 

2° Quelle influence une loi comme celle du 31 mai 1846 peut- 

le avoir spécialement sur la solution à donner, et pourquoi l’ar- 
rêt l’a-t-il écartée complétement ? 


3. — UN COURS D'EAU PEUT-IL ÊTRE NAVIGABLE EN L’ABSENCE DE 
TOUT ACTE LÉGISLATIF OU ADMINISTRATIF ? —— DISTINCTION DE LA NA- 
VIGABILITÉ EN GÉNÉRAL ET AU POINT DE VUE SPÉCIAL DE LA PÊCHE. 


Pour la première question, d’abord. si la Cour de cassation a 
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serré de très près le texte de la loi de 1829, on s’aperçoit à 
l'inverse que les principes rappelés au début de cette étude n'en 
tiennent à leur tour que fort peu de compte. Les partisans du pre- 
mier système considèrent le décret comme à peu près insignifiant. 
Si on consulte les auteurs dont l'autorité a été invoquée, üh cons- 
tate leur indifférence pour cet acte du pouvoir exécutif. M. Ducrocq, 
l’un de ceux qui soutienhent avec le plus d'autorité que la navi- 
gabilité n’est qu’une question de fait, ne lui attribue autune effi- 
cacité. « La nomenclature de la loi de 1835, dit-il, des ordon- 
nances et décrets subséquents, n’est pas limitative. La question 
reste entière pour toùs les cours d’eau qui n’y figurent past. » 
Ce système a l'air de négliger la loi du 15 avril 1899 ; il lui ac- 
corde si péu d'importance qu’il arrive à en faire presque compléte- 
ment abstraction. Îl y à dunt antinomie, tout au moins apparente, 
avec la décision dé lu Cout suprème. 

Mais l’antinomie n’est vraiment qu'apparente. Îl est possible 
de la résoüdté en faisant l’anglyse de ce sujet, eh en distinguant 
néttement les différentes parties et en mettant chacune d'elles à sa 
placé. Les deux systèmes proposés sur la navigabilité semblent 
rdisonfier juste et contenir chacun une part dé vérité ; les arguments 
qu’ils invoquent ont tous leur valéur ; l’arrêt de cassation notam- 
meñt est fort bieñ motivé et ce ñ’est ceftaltement pas sañs de 
gravés rüisons déterminantes qu’il a été prononcé tel qu’il est. 
C’est donc qu’à l’origine de la controverse il existe quélque mal- 
entendu, quelque confusion qui, jusqu'ici, a dominé là discussion 
et empêché la véritable solution de se faire jour. | 

Cette solution apparaîtra facilement si l’on répète une fois de 
plus qu’en droit presque tout est relatif. La proposition est süt- 
tout vraie en droit administratif. L’infinie variété des besoins aux- 
quels il répond, la multiplicité et souvent fhême la contrariété des 
intérêts auxquels il est obligé de veiller, font qu’il doit le plus 
souvent prendre des mesures tout à fait spéciales à chaqué cas, 
édicter des règles se rapportant exclusivement à un détail déter- 
miné ét n’äyant, par conséquent, ni pour prélention ni pour effet 
d’êtré absolues. Elles visent une nécessité momentañ éé,ou locale, 
où elles viennent régir tel objet rentrant dans cétte partie du droit 

1 Ducrocq, op. efc., n° 935. 
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public, et ne régissent que celui-là, parce qu’elles sont faites uni- 
quement pour célui-là. Elles ne sauraient donc avoir une portée 
universelle et il serait téméraire de vouloir les généraliser. Ge 
caractère n'appartient pas seulement aux actes des divers organes 
administratifs, mais aux lois mêmes régissant une matière admi- 
nistrative. Les uns et les autres s’inspirent maintes fois de consi- 
dérations particulières à tel sujet ; le législateur peut n’avoir eu 
en vue, lui aussi, que telle hypothèse donnée. Le principe de la 
relativité doit ainsi servir souvent à l'interprétation des textes, et 
c'est en l’appliquant ici qu’on peut arriver à sortir de la difficulté. 

Le problème consiste simplement dans la conciliation de la dé- 
finition généralement admise potr la navigabilité (aptitude phy- 
sique et matérielle d’un cours d’eau à la navigation) avec l’art. 3 
de la loi du 15 avril 1829. Si ce texte n'existait pas, il n’y aurait 
pas de doute sérieux sur l'exactitudé dé la définition. Il suffira 
done, pour faire disparaitre toute hésitation, d’expliquet ce qu'a 
voulu faire la loi de 18929 et de montrer qu’elle n’a qu'un seul 
objet, la réglementation de la pêche fluviale. Elle n’a pas eu du 
tout pour but le complément ni même le développement de 
l’art. 538 du Code civil; le législateur n’a pas voulu lui donner 
une portée aussi considérable. On n’a; pour s’en convaincre; qu'à 
jeter un coup d’œil sur les travaux préparatoires. Les orateurs qui 
ont pris part à la discussion ont eu soit de bien établir ce point. 
Il semble qu'ils aient prévu le patti qu’on pourrait tirer de l’art. 3 
pour la question de navigabilité en général, ét ils se sont préoc- 
cupés d’écarter par avance l’argumént facile qu’il pourrait fournir, 

C’est ce que disait formellement le rapporteur à la Ghambre des 
députés au nom de la commission chargée de l'examen du prejet 
de loi. Il expliquait pourquoi le projet né parlait pas de la pro- 
priété des couts d’eau : « N’a-t-il pas été plus sage, disaitl, de 
laisser toutes les questions de propriété en dehors du projet sur 
la pêche, sans rien préjuger, rien ajouter, rien retrariéher? C'est 
ce qu’on vous proposé, l’exposé des motifs lé déclare; le projet ne 
traite qe de la péche, et c’est ainsi que l’a etitendüu 14 éorhitiis- 
sion 1. » 

De même, la commission du Roi à la Chambre des députés di- 


4 Duvergier, année 1829, p. 101. 
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sait encore : « Le projet distingue, sous le rapport de la pêche, 
deux espèces de cours d’eau; les uns sont navigables ou flottables ; 
les autres non. Le droit de pêche est exercé dans les premiers par 
l'État, dans les seconds par les particuliers. Il importe donc beau- 
coup de déterminer dans quelle catégorie sera placée telle ou telle 
rivière, puisque de là dépend l'attribution de la pêche. » 

Et ceci a été répété une fois de plus lors de la discussion géné- 
rale à la Chambre des Pairs. On verra que, toujours d’après l’ar- 
ticle 3, les riverains ont droit à une indemnité quand un décret 
de navigabilité transporte à l’État leur droit de pêche. On discu- 
lait en 14829 pour savoir si l'indemnité devait être restreinte à la 
perte du droit de pêche, ou si elle devait compenser aussi la perte 
des autres droits « qui peuvent résulter de la propriété du cours 
d’eau. » Mais Le rapporteur répondit encore que « la Commission 
n’a entendu appliquer l'indemnité qu’au droit de pêche, qui seul 
fait l'objet de la loi proposée?. » Rien dans les travaux prépara- 
toires ne contredit ces affirmations si catégoriques. 

Voilà donc un premier point acquis : les rédacteurs de la loi de 
1829 ont entendu régler uniquement la pêche et laisser de côté 
toutes les autres questions touchant aux cours d’eau navigables et 
flottables. Ce qu'ils ont fait et voulu faire, c’est une loi sur la pêche 
fluviale et pas autre chose; il ne faut pas chercher dans leur œuvre 
ce qu'ils n’ont jamais eu l'intention d'y mettre. Aussi est-elle inti- 
tulée : « Loi relative à la pêche fluviale, » et non pas : « Loi sur 
les cours d’eau navigables. » Et si on analyse une à une les prin- 
cipales dispositions qu’elle renferme, on voit que tel en est bien 
l'objet exclusif. Le premier mot de l’art. 1er est celui-ci : « Le 
droit de pêche sera exercé. dans telles et telles conditions. » 
L'art. 3, qui joue un si grand rôle dans cette discussion, dit que 
les ordonnances royales déterminent non pas quelles seront des 


{ Id., p. 91. 

2 Jd., p. 120. — V. aussi, p. 112, la même affrmation reproduite d’une 
facon tout aussi énergique, si l’on peut dire, par le ministre des finances : 
« L’art. {er n’a pas pour but de proclamer le droit de propriété de l'Etat 
sur les fleuves et rivières navigables ou flottables; les rédacteurs ont seu- 
lement voulu établir que le droit de péche sur ces rivières appartiendrait à 
l'Etat, » | 
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rivières navigables, « mais quelles seront les parties des fleuves et 
rivières et des canaux où le droit de pêche sera exercé au profit 
de l'État, » ce qui n’est pas du tout la même chose. Les autres 
textes de la loi ne s'occupent également que de détails relatifs à 
ce sujet. 

On comprend dès lors qu’elle doive être restreinte à la matière 
qui en fait l’objet, et qu’il n’y ait rien à en induire pour la navi- 
gabilité des rivières en général. Celle-ci doit être appréciée d’après 
des principes différents, et ce qui a lieu pour la pêche ne peut pas 
avoir d'influence sur elle. Voilà la distinction qui servira à faire 
disparaître la contradiction apparente signalée plus haut. Il faut 
trailer à part ce qui concerne la pêche fluviale et traiter aussi à 
part la navigabilité en général. La première est soumise à un ré- 
gime particulier, et la première condition pour qu’elle appartienne 
à l'État, pleinement et avec tous les avantages qu’elle comporte, 
consiste dans la nécessité d’un décret rendu avec certaines formes ; 
quant à la seconde, elle peut exister sans aucun acte de ce genre. 
Le développement de cette double proposition fera voir les motifs 
de la distinction avec les inconvénients qu’il y aurait à ne pas la 
faire ; il sera en même temps la justification de l'arrêt de cassalion 
rapporté. 

En ce qui regarde le droit de pêche, d’abord, l'existence d’un 
acte du chef de l'État s'impose absolument. Rien ne peut le rem- 
placer. Le texte de l’art. 3 $ 1er de la loi du 15 avril 1829 est aussi 
formel que possible. Tout ce qui a été dit sur l'existence de la na- 
vigabilité doit être écarté ici ; 1l n’y a plus à tenir compte de telle 
ou telle circonstance qui pourrait faire croire au premier abord 
qu’une rivière rentre dans les deux premiers paragraphes de 
l'art. {ef de la loi. Il n’y a plus de question de fait; le droit de 
pêche est un droit, ce n’est pas un fait, et l’exercice de ce droit 
au profit de l’État est soumis à des conditions qui doivent être 
exécutées rigoureusement. D’après la loi même de 1829, il en est 
deux qui s'imposent d’une façon inéluctable (art. 3-10 et in fine) : 
décret rendu par le chef de l’État dans certaines formes, — paie- 
ment aux particuliers dépossédés de leur droit de pêche, d’une | 
indemnité préalable réglée d’après les formes de la loi sur l’expro- 
priation pour cause d'utilité publique. Hors de là les riverains 
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eonserveront la même situation et continueront à jouir des avan- 
lages qu'ils avaient auparavant. 

Ce qu'il faut en premier lieu, c’est un décret. Il doit viser spé- 
cialement chaque cours d'eau. Le législateur de 1829 a tenu à 
appeler l'attention des pouvoirs publics d’une façon particulière 
sur chaque partie de ces voies de communication; il a voulu pré- 
venir autant qu’il lui était possible toute contestation entre l'État 
et les particuliers relativement au droit de pêche. Quand ce droit 
devra être attribué à l'État par les autorités compétentes, il ne 
pourra l’être qu’en parfaite connaissance de cause, après des en- 
quêtes faites, des renseignements pris, après que les intéressés 
auront élé consultés, que les profits et les inconvénients de l'inno- 
vation auront été mûrement examinés. Et même après toutes ces 
investigations on ne sera pas toujours certain de n'avoir lésé le 
droit de personne. Il pourra très bien arriver que certain riverain 
ait à se plaindre du nouvel état de choses ; il était donc nécessaire 
de lui réserver quelque recours. Aussi, lors de la discussion de la 
loi de 1829 à la Chambre des députés, on s’est bien gardé de faire 
législativement l’énumération de tous les cours d’eau navigables 
et flottables. Il y en avait deux motifs. La loi est un instrument 
trop lourd, trop peu maniable pour un travail de ce genre ; elle n’a 
pas la souplesse nécessaire pour apprécier tous les petits faits qui 
peuvent avoir ici une influence. C’est pourquoi on a laissé à l'ad- 
ministration le soin de régler ce point. « L’application du principe 
de la navigabilité, a dit le rapporteur sur le paragraphe {°° de 
l'art. 3, sera variable selon les lieux, souvent hérissée de difficultés, 
soumise à de nombreuses exceptions. Le législateur doit s'arrêter 
dans les limites du possible et ne pas risquer d'agir au hasard ; et 
ne pouvant connaître les détails, les circonstances, les spécialités 
locales, il pose les points fondamentaux et délègue le surplus de 
ses pouvoirs. Une garantie est donnée contre l'abus, c’est la publi- 
cité des ordonnances; elles seront insérées au Bulletin des Lois, 
et le recours des tiers dont les droits seraient compromis est de 
droit consacré. » 

C'est là le second motif, indispensable à indiquer : on a voulu 
réserver les droits des tiers, c’est-à-dire des riverains dont les 
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droits pourraient être vialés par l’acte fixant la navigabilité au point 
de vue de la pêche. Il est bien certain en effet qu’une loi parti- 
culière, votée pour tel cours d’eau uniquement, pourrait présenter 
quelques-uns des avantages que présente une ordonnance. Elle 
pourrait n'intervenir qu'après une enquête, après des demandes 
de renseignements, après les demandes d'avis aux intéressés ; 
toutes ces mesures causeraient bien un certain encombrement dans 
le travail parlementaire, pourtant on comprendrait à la rigueur 
une pareille manière de procéder. 

Mais la supériorité d’un simple décret apparaît tout entière avec 
le second motif: il est indispensable que les propriétaires riverains 
puissent faire valoir leurs droits s'ils sont lésés ; le législateur a 
entendu leur réserver expressément cette faculté. Il doit y avoir 
d'autant moins de doute que c’est seulement au cours de la dis- 
cussion que furent introduites ces formes protectrices. C'est la 
Chambre des députés qui, examinant le projet une seconde fois, 
demanda une enquête de commodo et incommodo comme mode de 
publicité avant l'ordonnance. Aussi, quand le projet revint à 
la Chambre des Pairs, le rapporteur fit cette remarque: « La 
Chambre des députés a ajouté une disposition portant que les or- 
donnances seraient précédées d’une enquête. Nous avions pensé 
que les mesures prises par le gouvernement pour la classification 
des rivières garantissaient suffisamment tous les intérêts ; mais 
nous avons dû consentir à un amendement qui a paru rassurer 
encore davantage les intérêts privés. » 

On aperçoit donc bien le désir de laisser une voie de recours aux 
particuliers. Ils pourront se plaindre d’un acte administratif ; ils 
auront le recours pour excès de pouvoir contre un déeret de navi- 
gabilité, par exemple, s’il n’a pas été précédé de l'enquête de com- 
modo et incommodo, mais ils ne pourraient se plaindre de la loi, 
puisqu'il n’y a pas de recours possible contre la loi, — sauf le re- 
cours gracieux qui se confondrait avec le droit de pétition aux 
Chambres et qui ne serait qu’un mode inefficace de protection. 
Voilà l'argument capital, décisif, en faveur de la nécessité d’une 
ordonnance, aujourd’hui d’un décret, pour l'attribution du droit 
de pêche à l'État. 

4‘ 1d., p. 106. 
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La seconde condition consiste dans le paiement d’une indem-. 
nité préalable. C’est encore l’art. 3 in fine de la la loi de 1829 
qui formule cette exigence. Si donc la première condition est rem- 
plie, c'est-à-dire si un décret de navigabilité a été rendu par 
le Président de la République avec toutes les formes nécessaires, 
cela ne suffira pas encore pour que les délits de pêche puissent 
être constatés par les agents de l'Etat. L'art. 3 est en effet des 
plus impératifs sur ce point : il commande que l'indemnité soit 
réglée avant que l’État prenne possession de son droit, et il 
ajoute même qu’elle doit l’être dans les formes prescrites par les 
lois sur l’expropriation pour cause d'utilité publique. Ainsi le décret 
de navigabilité donnera bien de suite à l’État la propriété du droit 
de pêche théoriquement ; à cet égard il opérera comme un acte de 
reconnaissance ou de déclaration de vicinalité, comme un acte dé- 
claratif de domanialité, qui affecte immédiatement un bien à 
- l'usage public. « L'Etat a toujours le droit, a-t-il été dit encore 
pendant la discussion de la loi de 1829, de déclarer une rivière 
navigable et d'attribuer ainsi au domaine publie, s’il le juge utile, 
telle partie de cours d’eau qui aurait formé auparavant une pro- 
priété particulière ; mais le droit qui appartient à celui qui 
se prétend propriétaire est de faire reconnaître sa propriété, afin 
de demander ensuite dans les formes ordinaires, et avant la dé- 
possession, l'indemnité préalable due en cas d’expropriation pour 
cause d'utilité publique. » 

Ce nouvel extrait des travaux préparatoires suggère une com- 
paraison bien naturelle. La situation est en effet la même qu'en 
cas d’expropriation publique. C’est le jugement d’expropriation qui 
transfère la propriété à l’expropriant, et cependant l’exproprié con- 
serve la possession et la jouissance de l’immeuble jusqu’à la récep- 
tion de son indemnité. De même ici; les riverains ont un droit de 
rétention destiné à assurer le règlement de leurs intérêts pécuniai- 
res. L'État ne pourra user auparavant de son droit ; il en est de- 
venu simplement titulaire sans pouvoir profiter de l’utilité pratique 
qu’il comporte. Mais grâce au décret, — c’est là un des résultals 
produits, — il pourra à tout moment, sans nouvelle mesure d'ins- 
truction et quand il le voudra, se mettre en possession. En payant, 


1 Duvergier, année 1829, p. 117. 
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il retirera aux riverains les avantages qu’ils conservent provisoi-, 
rement. 

En attendant il ne pourra pas notamment faire constater par ses 
agents les délits prévus à l’art. 5 de la loi de 1829, car le droit 
de faire dresser des procès-verbaux est un des attributs du droit 
de pêche, et il ne peut en exercer aucun. On devra même aller 
jusqu’à décider que les particuliers ne pourront pas pêcher à la 
ligne flottante, c’est-à-dire que l’art. 5, $ 3, ne pourra s’appliquer . 
avant le paiement de l'indemnité. La faculté de pêcher à la ligne 
flottante n’est pas autre chose en effet qu’une portion du droit de 
pêche complet ; l'État le concède gracieusement aux citoyens sur 
les rivières navigables et flottables. Mais dans l'hypothèse prévue 
il lui est impossible de le concéder puisqu'il ne l’a pas ; n7emo plus 
juris transferre potest quam ipse habet ; il ne peut pas plus lais- 
ser exercer par les particuliers cette parcelle du droit de pêche 
qu’il ne pourrait, d’après les art. 10 et suivants de la même loi, 
l'adjuger en totalité. Ce-sont les riverains qui le conservent inté- 
gralement ; il leur est laissé tout entier à titre de garantie, et ils 
ne doivent subir aucun préjudice avant d’avoir reçu une compen- 
sation pécuniaire. Or il est bien évident qu'ils en subiraient un 
si des particuliers venaient prendre une partie du poisson auquel 
ils ont légitimement droit, et que l’art. 3 1n fine serait absolu- 
ment méconnu si des tiers pouvaient user d’une partie, si minime 
fût-elle, du droit de pêche. 

En vain objecterait-on que le décret a rendu le cours d’eau na- 
vigable et qu’il appartient dès lors à la catégorie de ceux « dési- 
gnés dans les deux premiers paragraphes de l’art. 4er. » Non; il 
n'y rentre pas encore. L'art. 3 in fine vient ajouter au décret une 
deuxième condition indispensable pour que cet effet se produise, 
c'est le paiement d’une indemnité préalable. Si elle n’est pas exé- 
cutée, la rivière n’est pas navigable au point de vue de la pêche. 
On a dit que cette conséquence était rigoureuse pour les pêcheurs 
à la ligne, qui tomberont sous le coup des dispositions de l’art. 5, 
$ 1°, sans pouvoir invoquer le paragraphe 3 du même article ni 
exciper de leur bonne foi, le fait prévu par l’art. 5 constituant 
une contravention. D’autant plus, a-t-on ajouté, que depuis de 
longues années parfois, la pêche s'exerce librement dans des 
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rivières rendues navigables en fait, nullement en droitt. Mais tel 
semble bien être l'esprit et la lettre de la loi de 1829, qui a 
voulu s’occuper ayant tout du droit des riverains. Ce droit lui a 
paru le plus digne d'intérêt, et c’est lui qu’elle a protégé, même 
*_ conire les simples actes des pêcheurs à la ligne. Ici, comme pres- 
que partout en drait, il faut quelqu'un de sacrifié ;. on a pensé 
qu'il valait mieux venir en aide à des individus qui ont un droit 
plutôt qu’à d’autres qui n’en ont aucun à faire valoir. Aussi bien 
ce résultat qu'on dit rigoureux se produira-t-il très bien dans toys 
les systèmes. S'il y a eu classement par décret, mais que l’indem- 
nilé n'ait pas encore été payée aux riverains, comme elle doit être 
préalable, les pêcheurs à Ja ligne courront loujours le risque de 
commeltre une contravention. | 

Gette solution est d’ailleurs consacrée formellement par le pre- 
mier arrêt qu'avait rendu la Cour d'Angers. Elle avait admis sans 
discussion que la Mayenne avait été rendue navigable par suite de 
circonstances qu’elle ne recherchait même pas, et que le droit de 
pêche avait été dévolu à l'État. Mais, ajoutait-elle, l'État n’est 
jamais entré en possession de ce droit; les riverains n'ont pas 
reçu l'indemnité préalable de l’art. 8, et ils conservent la jouis- 
sance du droit de pêche comme garantie. Gest fort bien raisonné, 
et si la Cour de cassation n’a pas décidé la même chose, c’est 
qu’elle s’est arrêtée à l'examen de la première condition. Elle 
n’avait pas à voir si l’indemnité était payée ou non, puisqu'elle 
décidait qu’il n’y avait même pas privation du droit de pêche pour 
le particulier. Elle a donc eu raison, dans son système, de rejeter 
les considérants de l’arrêt d'Angers relatifs à la question pécu- 
niaire, mais elle les eût probablement adoptés si elle avait re- 
connu d’abord l'existence d’un acte spécial, décret ou loi, décla- 
ratif de navigabilité. | 

Telles sont les deux conditions requises pour que le drait de 
pêche appartienne à l'État. Mais elles ne sont exigées que pour 
cela et ne sont pas nécessaires du tout pour la navigabilité en gé- 
néral. [l ne faut pas oublier en effet que le texte fondamental sur 
ce dernier point est l’art. 538 du Code civil, et tout ce qui en a 
été dit au début de cette étude subsiste tout entier ; les dévelop- 
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pements donnés sur le droit de pêche ne peuvent y porter aucune 
atteinte. La nécessité d’un décret et le paiement d’une indemnité 
n’y ont aucun trait. Si l’on établit cette proposition, on aura dé- 
montré d’une autre manière la nécessité de la distinction indiquée 
ainsi que les inconvénients qu'il y aurait à ne pas la faire, et 
achevé en même temps la réfutation du second système. 

Le paiement d’une indemnité, d’abord, ne peut évidemment 
avoir aucune influence sur la navigabilité en général; on ne com- 
prendrait même pas que la question fût posée. Dès qu’un cours 
d’eau rentre dans les biens énumérés par l’art. 538, il est soumis 
au pouvoir réglementaire des préfets, qui peuvent prendre des 
arrêtés relatifs au curage, à l’endiguement, etc.; les riverains doi- 
vent observer certaines règles pour l'établissement d’usines hy- 
drauliques, les prises d’eau pour l'irrigation, les plantations et 
constructions sur les hords; ils doivent subir la servitude de. 
halage, etc. Tous ces effets n’ont rien à voir avec l’indemnité préa- 
lable. Ceci ne veut pas dire qu'il n’y aura pas lieu quelquefois au 
règlement de certains droits pécuniaires au moment où la navi- 
gabilité prendra naissance. L’établissement de la servitude de ha- 
lage, par exemple, au moins quand un cours d’eau sera atiribué 
au domaine public, par suite de travaux effectués, pourra entrai- 
ner droit à une indemnité pour les immeubles voisins. Mais le 
règlement n’en sera pas fait d’après l’art. 3 de la loi du 15 avril 
1829 ; elle ne sera pas préalable et les propriétaires des terrains 
ne pourront pas s'opposer à ce qu'elle soit exercée sous prétexte 
qu'ils n’ont encore rien reçu. En outre, s'ils ne s’entendent pas à 
l'amiable avec l'administration, ils s’adresseront au Conseil de 
préfecture pour obtenir satisfaction. C’est dire que les formes de 
l'expropriation sont écartées, et qu’on applique ici les règles ordi- 
naires des servitudes d'utilité publique. Voilà un grand intérêt à 
distinguer les conditions de la navigabilité en général des condi- 
tions spéciales au droit de pêche. 

L'autre, non moins important, exisle précisément au point de 
vue du décret. La navigabilité est un fait, 1l ne faut pas sortir 
de là; c’est l’aptitude d’une rivière à porter des bateaux, et l'on ne 
voit pas du tout eu quoi l'intervention d’un décret serait néces- 
saire pour constituer cette aptitude. Elle aura certainement de 
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l'influence pour le classement parmi les biens du domaine public, 
et quand elle aura lieu, 1l sera difficile de soulever une contesta- 
tion à cet égard. Mais enfin il ne sera pas indispensable et ne doit 
pas être exigé comme condition sine qua non. Tout ce qui a été 
dit plus haut sur la nécessité de cet acte en matière de pêche jus- 
tifie ceci, et on comprend que les motifs déjà donnés ne trouvent 
plus leur place à présent. 

. Il n’y a ici, en effet, ni publicité ni enquête à faire avant la 
naissance de la domanialité, ni de recours à réserver à personne 
après qu'elle se trouve exister, puisqu'elle résulte de la force 
même des choses. Dès qu’un cours d’eau sert à tout le monde, 
dès qu’il est affecté à l’usage public d’une façon permanente, il 
fait partie du domaine public, d’après la définition même de ce 
domaine. La publicité aura été constituée par la multitude même 
des faits qui contribueront à donner au cours d’eau son caractère, 
par la circulation des bateaux, trains ou radeaux, par le volume 
normal des eaux, par les travaux d’art effectués, par le vote d’un 
crédit, précisément destiné à l’amélioration du lit, etc. 

Et quand la domanialité existera, personne ne pourra plus pro- 
tester contre elle. C’est ici le cas de rappeler une théorie fameuse 
de la jurisprudence. On connaît le système qu’elle a adopté pen- 
dant longtemps sur les actes de délimitation du domaine public. 
S1 un arrêté du préfet englobe à cette occasion des terrains appar 
tenant à des particuliers, la Cour de cassation et le Tribunal des 
conflits reconnaissaient à une certaine époque au propriétaire dé- 
possédé la faculté d'attaquer l’administration devant les tribunaux 
judiciaires, non pas pour se faire remettre en possession, mais sim- 
plement pour obtenir une indemnité; il lui était donc impossible 
de protester contre l'affectation à la domanialité publique. Cette 
théorie, fort contestable en ce qui concerne des terrains, ne l’est 
plus en ce qui concerne une rivière. Le riverain qui la voit 
affectée au domaine public ne peut évidemment s’y opposer, ni 
exercer aucun recours contre ce fait même, commandé par des 
considérations d'utilité publique ; son intérêt personnel doit céder 
devant l'intérêt général du commerce et de la navigation. D’au- 
tant plus que la grande raison d’attaquer la jurisprudence en ma- 
lière de terrains venait de l’existence de la loi sur l’expropriation 
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pour cause d'utilité publique et des garanties édictées pour les 
droits des propriétaires ; elle avait l'air de méconnaître tout cela. 
Tandis que l’art. 538 du Code civil ni aucun autre texte n’exige 
rien de pareil pour les cours d’eau. Il n’existe aucune garantie, 
aucune forme particulière pour qu’ils deviennent navigables ou 
flottables. Il y aura lieu peut-être à quelque recours pour indem- 
nité, mais le point certain c’est qu'aucune formalité préalable n'a 
été prescrite. 

La navigabililé en général peut donc s’établir sans aucun acte 
administratif. Elle provient, à proprement parler, d’un cas de force 
majeure, l’état matériel du cours d’eau. Comme on l’a dit, c’est 
lui qui se fait à lui-même son lit. Aucune loi, autre que celle de 
1829, n’exige une intervention des pouvoirs publics à un titre 
quelconque. Le droit de pêche au profit de l’État, au contraire, 
résulte toujours, d’après cette loi spéciale, d’un fait de l’adminis- 
tration. C’est elle qui veut l’attribuer à l’État et en faire pour lui 
un revenu; elle cause donc une dépossession aux propriétaires, 
elle les prive d’un droit que le législateur a considéré comme un 
des plus importants; elle en opère par son fait une expropriation 
et elle ne peut y procéder qu’en observant les formes voulues. L’é- 
tablissement de la navigation a bien aussi pour résultat de sup- 
primer le droit de prise d’eau, d’extraction de sable ou autres ma- 
tériaux, etc.; mais alors « il y a conquête du domaine public sur 
la propriété privée, et les droits des propriétaires riverains se 
trouvent anéantis, non point par le fait de l’administration, mais 
par la disparition fortuite des circonstances qui les avaient fait 
naître . » Tout ceci achève de justifier la distinction : un acte 
administratif peut créer un droit pour l’État, le droit de pêche, 
il ne peut créer un fait, la navigation et la navigabilité. 

Cette théorie est d’ailleurs celle de la Cour de cassation dans 
l'arrêt du 28 juin 1891. Il ne formule pas la distinction in termi- 
nis, mais il en suppose implicitement l’existence. Il n’a trait qu’à 
la pêche fluviale, et c’est pour elle seulement qu'il entend statuer. 
Les termes dans lesquels il a été rendu le laissent suffisamment 
apercevoir et ne pourraient s'expliquer autrement. « Attendu, dit 
la Cour, qu’il résulte nécessairement de la loi de 1829, que pour 
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que Le droit de péche dans un cours d’eau soit transféré à l’État 
et cesse d'appartèñir aux propriétaires riverains, il faut qu’un dé- 
crét.… ait décidé qu’à l'avenir Le droit de pêche dans ce cours d’eau 
serait exercé au profit de l’État. » Il n’est pas du tout question 
de la navigabilité en général. L'arrêt ajoute que « ni l'ordonnance 
royale du 10 juillet 1835, ni aucun décret sübséquent n’ont classé 
la Mayenne au nombre des cours d’eau où Le droit de pêche serait 
exercé au profit de l'État; qu’il suit de là que ce droit 4 continué 
d’appartenir aux riverains. » On voit qu'il serait difficile d’em- 
ployer des expressions plus formelles. C’est la consécration pra- 
tique du système indiqué sur le mode de détermiriatioh du varac- 
tère appartenant aux cours d’eau. 

On comprend alors pourquoi les tribunaux judiciaires ont été, 
sans discussion aucune, compétents pour juger la question actuelle. 
Si la navigabilité avait été en jeu, ils n’auraient certainement pu 
rendre une décision sur le fond du débat. Mais il s'agissait sim- 
plement ici d’une vérification à faire en matière de pêche; ils n'a- 
vaient qu'à se demander si un décret avait été rendu ou non. La 
difficulté apparente signalée plus haut sur la compétence se trouve 
alors éclaircie par toutes les explications qui précèdent. On peut 
remarquèr en outre que la loi de 1829 à voulu réserver aux juri- 
dictions de droit commun la connaissance de tous leë litiges relatifs 
à la matière spéciale dont elle s'occupe (V. notamment art. 4, 
art. 36 et suivants). Le législateur a lui-même appliqué Îa distint- 
tion en leur laissant le soin de réprimer les contraventions et dé- 
lits de pêche, tandis qu’il appartient aux Conseils de préfecture 
de connaître des contraventions à la police des cours d’eau. 

Îl est inutile d’insister davantäge. Le rôle économique et social 
de ces voies de communication commande, lui aussi, la même so- 
lution. Elles ont pour but de faciliter les rapports entre les hom- 
nes, de favoriser le commerce et le transport des marchandises. 
Ce n’est certes pas uri acte administratif qui créera ce fait, cette 
aptitude à transporter des denrées, tandis qu’il peut très bie 
opérer le transfert d’un droit. L’exiger d’une façon générale serait 
se heurter à toutes sortes de difficultés. Quand ün cours d’eatt 
présentera en fait tous les caractères d’un couts d’eau navigable ; 
quand on verra de nombreux bateau circuler, une navigation per- 
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manente s'établir, il ÿ aura bien navigabilité et il serait exorbitant 
d'attendre un décret pour ernpêcher certaines constructions le long 
du bord ou autoriser l’usage du marchepied. Ün préfet, pär exem- 
ple, pressé par l'opinion publique, désireux de donner satisfaction 
aux besoins de son département, devra faire opérer le cürage sans 
attendre un décret. De même, si des chevaux tirent journellement 
des bateaux, il faudra bien qu’ils passent, et les conducteurs aussi, 
sur tous Îles terrains bordant la rivière. 

Reste à ajouter un mot sur les prétendus inconvénients qu’il ÿ 
aurait à admettre la navigabilité en général même en l'absence de 
tout décret. On dit que c’est rendre l’état des cours d’eau vague 
et incertain. C’est possible; mais s’il en est ainsi au point de vue 
juridique, c’est qu’il n’en est pas autrement au point de vue 
pliysique. Un fleuve subit des modifications continuelles; le lit 
change souvent, se déplace. Telle partie qui était navigable cesse 
de l'être; telle autre le devient. Le caractère légal du cours d’eau 
sera ainsi indéterminé et mobile parce que le cours d’eau est lui- 
même mobile et variable. « Mobile comme l’onde, » a-t-on dit. Le 
droit sera modelé sur le fait. Quand laptitude à la navigation 
h’existera pas, aucune des conséquences qu'elle entraîne ne se 
produira; quand elle n’existera plus, elles disparaîtront toutes 
aussi. Î faut évidemment que ces changements se produiseni d’une 
façon durable et permanente ; produits d’une façon temporaire, ils se- 
raientnégligeables. Ce sont les tribunaux qui apprécieroni tout cela. 
Âlléguer ici la possibilité de décisions contradictoires, comme le fait 
le second système, c’est formuler un argument qui, à son tour, est 
vague et général et peut s'appliquer à toute espèce de discussion ; 
c'est faire le procès de l’art. 1351 lui-même. On touche alors à la 
relativité de la chose jugée, et ce n’est pas le cas de la justifier ici. 
Bien au contraire, donner aux tribunaux un pouvoir d'appréciation, 
c’est continuer toujours l'esprit des lois de 1790 et de 179 et du 
Code civil, qui tendent à faire rentrer dans le domaine public tout 
cours d’eau se trouvant affecté à l’usage du public, c’est-à-dire 
à appliquer en fait à lout instant la définition même du domainé 
public. 

On ne voit. pas bien d’ailleurs comment il faudrait définir la na- 
vigabilité dans le système contraire. Evidemment il est difficile de 
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retrancher de la définition le seul élément que le premier système 
y fasse entrer, l'aptitude physique à la navigation. Un décret au- 
rait beau en effét être rendu ; s’il s’applique par erreur à un ruis- 
seau, il ne pourra avoir pour effet de le rendre navigable. Alors 
qu’il pourra très bien transporter le droit de pêche à l'Etat, il ne 
fera pas que ce ruisseau porte des bateaux ou même des radeaux 
si son état matériel ne le permet pas. En d’autres termes, l’apti- 
tude à la navigation est naturelle, en ce sens qu’elle est l'œuvre 
de la nature ou de certains travaux ; elle ne peut pas être seule- 
ment une aptitude légale. Une définition devra donc dans tous les 
cas commencer par ces mols : « aptitude physique à la naviga- 
tion. » Seulement le second système y ajoute ceux-ei : « D’après 
l’état du cours d’eau et telle qu’elle est fixée par décret du chef 
de l'Etat, » ce qui semble contradictoire. Car si l’état du cours 
d’eau est celui d’un cours d’eau navigable, on ne voit pas à quoi 
peut servir le décret et ce qu’il peut y ajouter. Il serait alors sim- 
plement déclaratif et non constitutif de navigabilité. Et d’autre 
part si le décret a été rendu sans que l’état de navigabilité existe 
en fait, il est douteux que cela suffise pour entrainer toutes les 
conséquences de cet état. On ne peut en faire un acte constitutif, 
car 1l ne constituerait rien du tout. Il ne peut pas rendre une ri- 
vière navigable. C’est la nature même, l’état des lieux, ou des tra- 
vaux exécutés, qui la rendent telle ; maïs un acte administratif 
seul est bien impuissant à produire ce résultat. La définition 
donnée par le premier système évite toutes ces contradictions ; elle 
doit être préférée comme ce premier système lui-même. 

Cette dernière remarque montre comment doit être interprété 
le langage de certains textes. L'art. 3 de la loi de 1829 dit préci- 
sément dans son $ 3 : « Dans le cas où des cours d’eau seraient 
rendus ou déclarés navigables... » De même un décret du 22 jan- 
vier 1808 déclare : « L'art. 7, tit. 28 de l'Ordonnance de 1669 est 
applicable à toutes les rivières navigables de l’Empire, soit que la 
navigation y fût établie à cette époque, soit que le gouvernement 
se soit déterminé depuis, ou se détermine aujourd’hui ou à l’ave- 
nir à les rendre navigables. » Ces expressions, qu’on retrouve 
dans d’autres textes encore, signifient que le gouvernement peut 
toujours rendre une rivière navigable en y effectuant des travaux, 


DANS LES COURS D'EAU. 409 


mais non par un simple acte administratif. C’est également à lui 
que fait allusion le dernier considérant de l'arrêt de cassation, 
aussi exact ici que sur les autres points qu'il développe. « At- 
tendu, y est-il dit, que vainement encore le demandeur prétend 
que la Mayenne, dans la partie de son cours où il a été surpris 
pêchant, ayant été depuis longtemps rendue navigable, cette cir- 
constance a suffi pour attribuer ipso facto le droit de pêche à 
l'Etat ; qu'à l’appui de celte thèse, il invoque les termes du 3 
de l'art. 3, consacrant le droit des propriétaires riverains à une 
indemnité pour privation du droit de pêche « dans le cas où des 
cours d’eau seraient rendus ou déclarés navigables ou flottables ; » 
que ces termes de la loï n’ont point le sens que le pourvoi voudrait 
leur donner ; qu’il résulte en effet de la discussion qui a précédé 
le vote de ce 3 à la Chambres de Pairs, que le législateur a seu- 
lement voulu, par ces expressions, consacrer le droit pour le pou- 
voir exécutif de rendre des décrets de navigabilité non seulement 
pour des cours d’eau qui auraient été préalablement rendus navi- 
gables, mais encore pour des cours d’eau qui ne deviendraient ef- 
fectivement navigables que par l’exécution de certains travaux. » 
Ceci n’est que la confirmation de ce qui vient d’être dit sur la 
navigabilité en général. 

Mais il en est tout autrement pour le droit de pêche, et le 
deuxième système sera exact si on le restreint dans les limites de 
cette matière spéciale. La navigabilité au point de vue de la loi 
de 1829 sera bien légale. Cela ne veut pas dire pourtant qu’un 
décret seul suffise pour la créer; il est douteux qu’il puisse don- 
ner, même ici, ce caractère de navigabilité à un simple ruisseau. 
S'il tentait de le faire, les particuliers auraient la ressource du 
recours pour excès de pouvoirs. Mais enfin, ce qu’il importe de 
remarquer, c’est que la navigabilité au point de vue de la pêche 
ne peut être purement naturelle. D’après tout ce qui a été dit elle 
ne peut exister sans l'intervention du chef de l'État. Peu importe 
à cet égard que le cours d’eau soit navigable en général ; il fant 
qu’il soit considéré comme tel par les pouvoirs publics. Il n’y 
avait pas ici de pouvoir discrétionnaire d'appréciation à laisser aux 
tribunaux, car les mesures protectrices édictées par le législateur 
ont pour but de sauvegarder les droits des particuliers, et cette 
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sauvegarde ne peut dépendre d’ün pouvoir d'appréciation. Ainsi il 
he peut dépendre des juges de laisser où noti äux riverains le 
droit de rétention que la loi leur accorde. L'acte de l’administra- 
tion pourra donc être ici aussi bien constitutif que déclaratif de 
navigabilité. Maïs dans tous les vas il est nécessaire, et c’est à bon 
droit que la Cour de cassation l’a exigé t. 


$ #. — INFLUENCE D'UNE LOÏ ALLOUANT UN CRÉDIT POUR EXÉCUTER 
DES TRAVAUX EN VUE DE LA NAVIGATION. 


On alléguait, il est vrai, comme moyen de pourvoi, qu’en l’es- 
pèce, le décret avait pu valablement être remplacé par la loi de 
1846. C’est le deuxième aspect sous lequel il faut considérer celte 
importante décision judiciaire. Il y avait eu, disait-on, une loi 
spéciale. Le législateur est au-dessus de tout, et s’il lui plait un 
jour de décider que telle rivière est navigable, elle le sera cer- 
tainement et le droit de pêche appartiendra à l’État. La loi de 
finances du 31 mai 1846, que l’on invoquait, avait non pas déclaré 
la Mayenne navigable, mais l'avait considérée comme telle en 
affectant certains crédits à l'amélioration de ce cours d’eau. C'était 
là, disait-on, l'acte spécial et individuel requis par l’art. 3 de la 
loi de 1829, c'était un acte législatif au lieu d’un acte adminis- 
tratif, mais peu importait, dit-on, ou plutôt il n’en avait que plus 
de valeur, le législateur pouvant passer par dessus la tête du pour- 
voir exécutif et faire directement ce qui est réservé d'ordinaire à 
ce dernier. 

Il serait difficile de répondre à ceci par des raisons théoriques. 
Il est évideni que la loi est souveraine et 1l n’y a rien à dire contre 
le raisonnement qui précède. Si la loi de finances de 1846 est 
cette loi spéciale et cet acte individuel qui a rendu la Mayenne 

pavigable, il n'y a qu’à s’incliner et à reconnaître que, pour cette 
hypothèse, aucune ordonnance n’a été nécessaire; elle n’eût été 
qu’une superfétation. Mais c’est là précisément le point faible de 


‘ M. Chaÿegrin vient d'adopter, dans son coùrs de droit administraiif à 
la Faculté de droit de Paris (année 1891-1892), la même opinion sur la dis- 
tinction de la navigabilité en général et au point de vue de la pêche, et 
de consacrer ainsi, avéc toute son autorité, ia thése développée au tette. 
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la thèse qu'on soutenait : quelle est exactement a portée de ce 
texte législatif? A-til été spécialement voté en vue du droit de 
pêche, de nième qu’une ordonnance aurait été spécitlemenht ren- 
due dans le même but? 

On doit, sans hésitalion, répondre non; et c’est précisément ce 
qu'a fait la Cour de cassation. « Cette loi de 1846, dit-elle, qui se 
borne à allouer certains crédits pour des travaux à effectuer dans 
divers cours d’eau, et notamment dans la partie non havigable du 
cours de la Mayenne, ne contient aucune disposition qui la déclare 
d'ores et déjà navigable en cette et partie qui enlève le droit de pé- 
ché aux riverains ; elle ne saurait, dès lors, tenir lieu du décret. » 

I suffit, pour apprécier toute la justesse de ce raisonnement, 
d'extraire de la loi de 1846 les deux articles relatifs à la Mayenne : 

« Art. T : Une somme de quatre millions de francs est affectée 
au perfectionnement de la navigation de la Mayenne, entre Laval 
et Angéts ; 

« Art. 8 : Une somme de trois millions de francs est affectée 
à là canalisation de la Mayenne, entre Mayenne et Laval. » 

Et c’est tout. La loi de 1846 ne dit pas autre chose. Daïis ces 
conditions, il est difficile, eh présente d’un pareil laconisme, dé 
conclure quoi que ce soit relativement au droit de pêche ; elle n’en 
a pas dit un seul mot, même d’une façon incidente. C’est une loi 
de finances et de travaux publics uniqüiement. Comime l’a très 
bien remarqué la Cour suprême, elle se borne à allouer certains 
crédits pour des travaux à effectuer dans divers cours d’eau du 
territoire français. Le vote de ces crédits en est le véritable büt: 
elle s’est proposé d'améliorer par là diverses voies de communii- 
cation, de réaliser certains ouvrages de canalisation ou autres, 
dë faciliter le transport des voyageurs et des marchandises, et rien 
rie permet de ctoire qu’elle ait pensé à la pêche. C’est la loi dé 
1899 qui s’en occupait ; elle traitait spécialement la question ; elle 
avait été précédée d’études longues et minutieuses, et pourtant elle 
n’est pas allée jusqu’à dire quelles seraient les rivièrés naviga- 
blés, non pas même en général, mais âu poitit de vue de la pêche. 

Et ce qüe les rédacteurs d’une loi spéciale n’ont pas voulu faire, 
malgré tout le soin qu’ils apportaieht à leur œuvre, on voudrait le 
faire résulter incidémment d’une loi ayant ün tout autre objet et 
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dont les travaux préparatoires sont absolument muets! Elle serait 
venue déroger subitement à la loi de 1829 et écarter sans motifs, 
sans enquête préalable, toutes les garanties dont celle-ci a cru bon 
d’entourer les droits des tiers ! Ceci ne peut guère être admis, et il 
est bien plus conforme aux principes qui gouvernent ce sujet de 
la restreindre à sa véritable portée. Elle pourra sans doute avoir 
une grande influence sur la situation de la Mayenne par rapport 
à l’art. 538 du Code civil, elle servira à la faire ranger parmi les 
biens du domaine public; elle formera un des éléments, et l’un 
des plus importants, dont l'ensemble constitue précisément le fait 
de la navigabilité en général. C’est ainsi qu’on pourra en tirer un 
argument décisif pour obliger les riverains, par exemple, à sup- 
porter la servitude de halage, à observer un arrêté du préfet sur 
le curage ou en général la police de la Mayenne, puisque les pré- 
fets ont un pouvoir réglementaire sur la police des cours d’eau 
rentrant dans le domaine public. Mais là s'arrête l’influence 
qu’elle aura; elle ne peut à elle seule déposséder les riverains du 
droit de pêche, puisqu'elle n’a pas été votée avec les circonstances 
voulues pour produire cet effet. On ne saurait donc ici encore 
qu’approuver les décisions de la Cour suprême. 


CONCLUSION. 


La conséquence est que ces deux choses, droit de pêche pour 
l'État et navigabilité en général, ne sont pas du tout inséparables ; 
l’une pourra très bien exister sans l’autre. Un fleuve pourra être 
navigable et faire partie du domaine public à tous les points de vue 
indiqués dans les premières lignes de cette étude, sans que pour- 
tant l’État y ait le droit de pêche. Il est possible en effet que l’ad- 
ministration n’ait pas jugé à propos de l’acquérir ; elle a pu penser 
que les revenus qu’il produisait ne seraient pas en rapport avec 
le chiffre des indemnités à payer. Les besoins de la navigation 
exigent d’ailleurs l'existence de règles particulières sur le régime 
des eaux ; il est nécessaire que le cours du fleuve soit libre ; les 
usines ne pourront donc y être installées au seul gré des usiniers ; 
le droit de circulation sur l’eau entraînera le droit de circulation 
sur les bords, etc., mais il n’entraine pas du tout le droit de pé- 
che. Celui-ci n’est d'aucune utilité pour le trafic des denrées et 
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marchandises. Il répond à une toute autre idée, à une idée fiscale; 
il peut donc avoir des conditions d'existence tout à fait propres. Un 
récent auteur va même jusqu’à dire qu'il ne constitue pour ainsi 
dire pas une des prérogatives de l’État sur le domaine public. 
« Le cours d’eau lui-même, dit-il, c’est-à-dire l’eau courante et son 
lit, fait partie du domaine public. Il n’en est pas de même du 
droit de pêche qui représente un bien incorporel d’une nature 
spéciale, productif de revenus, et susceptible de figurer dans le 
domaine privé1. » Sans lui donner ce caractère, on peut affirmer 
tout au moins qu'il se comporte d’une façon très particulière. 

La Cour d'Angers adoptait précisément ces idées en ce qui con- 
cernait la Mayenne. 

Et à l'inverse un décret pourrait très bien avoir attribué à l’Éta 
le droit de pêche dans un simple ruisseau, par erreur, ou dans 
une rivière dont les eaux se sont peu à peu diminuées au point 
d'être devenues impropres à la navigation d’une façon permanente. 
Si les riverains n’ont pas exercé le recours pour excès de pouvoirs 
contre le décret et s’ils ont consenti à recevoir l’indemnité de 
l'art. 3, on ne voit plus en quoi ils pourraient se plaindre de la 
privation d’un droit de pèche, et pourtant il n’y aurait aucune 
raison non plus pour leur interdire, par exemple, les constructions 
ou les extractions de matériaux le long du bord. Tout ceci n’est que 
l'application du principe de relativité dans les matières juridiques. 

C’est ce même principe qui doit servir à apprécier l'arrêt de cas- 
sation et la portée qu’il peut avoir. Il a été rendu en matière de 
pêche, à propos d’une infraction de cette classe particulière et il ne 
peut avoir d'autorité qu’en cette matière. Si on veut bien le relire, 
on verra que tous les principaux considérants ne sont relatifs qu’à 
cet ordre d'idées. Il ne pourra donc pas servir à l'interprétation de 
l’art. 538 du Code civil, ni à l'établissement d’un criterium pour 
la navigabilité en général. Il serait téméraire de s’en faire une 
arme à cet égard. Le dernicr attendu seul en parle et encore, on 
Va vu, pour constater que le fait pour une rivière d’être navigable 
même depuis longtemps « ne suffirait pas pour attribuer ipso facto 
le droit de pêche à l'État. » Si on lui reconnaissait une portée gé- 
nérale, on le mettrait en contradiction avec la majorité des auteurs 


4 Laferrière, op. cit., t. 1, p. 538, 
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et de la jurisprudence. Mais si on le prend tel qu’il est, avec la 
portée que la Cour suprême a certainement voulu lui donner, on 
ne peut s'empêcher de reconnaître qu’il est parfaitement rationnel. 
Bien lain de pouvoir être invoqué en faveur du second système, 
il fournit, avec l'arrêt de la Cour d'Angers, une considération des 
plus sérieuses en faveur de la distinction proposée, et l’une des 
plus précieuses dont il ait été passible de se prévaloir dans çe tra- 
vailf. Enize BOUVIER. 


Etuds critique des divers systèmes proposés en vue 
d'établir une juridiction internationale *, 


Par M. Michel Revon, docteur en droit, 
Lauréat de l’Académie française et de l’Académie des sciences morales 
et politiques. 


Les divers projets d'organisation in ternationale éclos au XIX° siè- 
cle, et notamment au cours de ces dernières années, présentent, 
dans l’unité de leur idéal, une diversité infinie. La plupart d’entre 
eux sont très connus ; en outre, ils se répètent souvent les uns les 
autres ; l'important n’est donc point de les analyser, mais de les 
classer. Ce groupement est chose assez difficile ; en effet, les réfor- 
mateurs qui les ont ima ginés ne semblent pas s’être toujours hien 
rendu compte de leurs propres conceptians, et dans nombre de cas, 
le vague de leurs écrits fait douter de la clarté de leur pensée ; 
même lorsque ces auteurs étaient des jurisconsultes, accoutumés 
à préciser leurs doctrines et à les exprimer d’une manière lucide, 
ils ont parfois changé d'opinion à plusieurs reprises au cours de 
leur carrière scientifique, ou bien ils ont omis de condenser leurs 
idées en des projets nets et concis ; en sorte que la tâche de celui 
qui veut élucider, anal yser et comparer toutes ces doctrines n’est 
certes pas aisée à remplir. Pourtant, quelques auteurs récents ont 
essayé de faire ce travail. Notamment, M. Kemarowsky*, qui 

{ Y. une appréciation toute différente de cet arrêt de la Cour de cassation, 
dans uno note trés développée de M. Chauveau, professeur agrégé à le Fa- 
cuité de droit de Ronnes (Pandocies françaises chronologiques, 1893, 1, 33). 

3 Extrait d’un ouvrage sur l’Arbitrage international, son passé, son 
présent, son avenir, qui vient d’obtenir le prix Bordin à l’Académie des 
sciences morales et politiques (section de législation), et qui paraitra pro- 


chainement. 
. + Le tribunal international, trad. Serge deWestman , p. 259. 
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range ces divers projets en deux grandes classes, les projets poli- 
tiques et les projets juridiques, chacun de ces groupes comprenant 
lui-même plusieurs subdivisions de détail. Dans le premier, il 
réunit les projets variés qui tendent à la paix perpétuelle ; dans le 
second, ceux qui visent à l'établissement d’une juridiction inter- 
nationale proprement dite. Cette division du savant professeur re- 
pose sur une observation juste ; elle nous paraît cependant trap 
générale et trop précise à la fois : trop précise, parce qu’il semble 
bien difficile de distinguer aussi nettement ces deux éléments si 
vagues, si souvent confondus par la nature même des choses, l’or- 
ganisalion politique et l’organisation juridique ; trop générale, 
parce qu’elle ne montre pas assez la progression logique qui existe 
entre ces divers systèmes de réforme internationale, depuis les 
projets les plus timides, à peine dégagés de la pratique actuelle, 
jusqu'aux projets politiques les plus hardis. Or, il nous semble 
qu'on peut faire apparaître cetle progression d’une manière plus 
nette, en prenant pour critère l’idée de liberté. | 
Considérons, en effet, les doctrines des hommes qui ont imaginé 
ces divers systèmes de pacification; elles forment comme une 
gamme nuancée, qui part d’une idée de licence presque complète 
pour arriver au rêve d’un despotisme absolu. Ce sont d’abord les 
projets les plus modestes, ceux qui se contentent de souhaiter une 
simple amélioration de l’état de choses actuel, par le progrès éco- 
nomique, par les efforts de la diplomatie, par la simple générali- 
salon des cas d'arbitrage facultatif; ce sont ensuite des projets 
plus précis, où l’on arrive à l’idée d’une juridiction permanente, 
mais seulement pour certains points spéciaux ; puis, l’idée juridi- 
que se développant, on s’élève à la conception d’un tribunal inter- 
national général, mais dépourvu de sanction; ensuite, à celle 
d'un tribunal muni de sanction ; cette dernière notion conduit 
bien vite à des projets politiques, et l’idée fédérative s’éveille dans 
les esprits; de là, quelques auteurs plus hardis passent insensible- 
ment à un système d’umification dont le résultat serait la monar- 
chie universelle; d’autres enfin, allant plus loin encore, veulent 
qu’un pouvoir suprême régisse à la fois les corps et les âmes, l’or- 
dre politique et l’ordre religieux, et rêvent de courber l'humanité 
tout entière sous le double despotisme, temporel et spirituel, 
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d’une autorité pontificale souveraine ; l’idée du moyen âge repa- 
raît, agrandie, et la théocratie se dresse, comme l’image d’une ju- 
ridiction suprême, absolue, divine. Ainsi, juridiction interna- 
tionale facultative ; tribunaux internationaux spéciaux; tribunal 
international général, dépourvu de sanction ; tribunal international 
général, muni de sanction; Etats-Unis d'Europe; monarchie uni- 
verselle; juridiction pontificale : tels sont les termes logiques, les 
sept nuances de cette progression d'ensemble, qui est comme un 
tableau théorique où l’idée de liberté décroit à mesure que l’idée 
de coercition grandit. Nous allons reconstruire, dans un rapide 
exposé, cette hiérarchie de systèmes. Evidemment, les projets les 
plus juridiques ne se placent ni à sa‘base, ni à son sommet. C’est 
à son milieu qu’on les trouve, et c’est à ce juste milieu que nous 
nous arrêterons plus tard, lorsque la pratique, confrontée avec la 
théorie, nous aura permis de distinguer ce qui, dans ces rêves de 
paix, est folle utopie de ce qui est idéal sage et prudent. 
L. 

Le premier groupe d’auteurs que nous avons distingué com- 
prend d’abord beaucoup d’économistes. Évidemment, les hommes 
qui étudient la science de la richesse ne sauraient se désintéresser 
du problème pacifique ; car la guerre est sans contredit le phéno- 
mène le plus contraire au développement de cette richesse même. 
Ts maudissent donc ce fléau; mais parmi eux, beaucoup ne vont 
pas plus loin, et ne réclament aucun remède juridique. « L’effet 
naturel du commerce, disait déjà Montesquieu t est de porter à la 
paix. Deux nations qui négocient ensemble se rendent récipro- 
quement dépendantes ; si l’une a intérêt d'acheter, l’autre a in- 
térêt de vendre; et toutes les unions sont fondées sur des besoins 
mutuels. » Rien de plus vrai; mais l’erreur de certains écono- 
mistes est de croire que cette solidarité économique des peuples 
doit suffire à établir la paix. Prenons par exemple les théories 
de M. de Molinari. Cet économiste considère que « pour celui qui 
sait lire dans le grand livre des lois de la nature et de la société, 
la paix perpétuelle apparaît comme un fruit tardif, mais beau, de 
l'arbre de la civilisation » ; il voit « dans l’échange et le croise- 


« Esprit des lois, 1. XX, ch. 2. 
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ment des intérêts des diverses nations la pierre angulaire de l’é- 
difice de la paix, » et il ajoute que « tout ce qui concourt au 
développement du commerce entre elles conduit à la consolidation 
de la paix! ». Mais demandez-lui par quel moyen direct cette 
paix pourra être réalisée; ïl vous répondra que « le seul moyen 
d'empêcher l’abus de la force, c’est de lui opposer une force supé- 
rieure, et d'interdire la guerre en se fondant sur les intérêts et 
les droits de la société civilisée; mais c’est une utopie. » Quant à 
ceux qui pensent imposer la paix à des gouvernements belliqueux 
par la vertu morale de l'arbitrage, ils lui paraissent un peu naïfs. 
« Autant vaudrait, dit-il ?, entreprendre de régler, par la voie de 
la persuasion, les différends des tigres et des ours, des requins et 
des cachalots! » Beaucoup d’économistes pensent de même, no- 
tamment en Angleterre où on s’imagine volontiers que la seule 
pratique du libre-échange suffirait à réaliser la paix universelle. 
Ce point de vue est manifestement trop étroit ; il repose sur cette 
idée implicite, et tout à fait inexacte, que les nations ne se font 
la guerre que pour des intérêts commerciaux; il néglige tout un 
côté du problème, le plus important sans nul doute, et le plus dé- 
licat. Aussi d’autres économistes repoussent-ils une telle opinion ; 
sans oublier les effets bienfaisants que produirait une plus grande 
liberté économique, ils n’en regardent pas moins l'élément juri- 
dique comme nécessaire dans l’œuvre de la pacification. On pour- 
rait citer, en faveur de cette dernière doctrine, nombre d’auto- 
rités considérables ; on montrerait même aisément que plusieurs 
des amis de la paix les plus ardents à défendre l’arbitrage sont 
précisément des économistes; mais nous reviendrons sur ce sujel 
en étudiant le rôle des réformes sociales dans la préparation du 
droit nouveau. 

La doctrine fataliste que nous venons d'indiquer se retrouve 
aussi chez les juristes. Beaucoup, parmi eux, estiment que la pro- 
cédure internationale actuelle, avec son double mécanisme coerci- 
tif et diplomatique, suffit aux besoins de la paix. Cette idée a été 
soutenue particulièrement, d'une manière systématique, par Kal- 


4 L'abbé de Saint-Pierre, sa vie et ses œuvres, p. 59, 65. 
2 Journal des Économistes, janvier 1888, p. 5. 
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tenborn. Comme toute procédure, dit-ilt, la procédure interna: 
tionale a pour but de rétablir l’ordre juridique ébranlé par des 
contestations. La paix, voilà la situation légale; qu’elle vienne à 
être violée, la guerre la rétablira ; c’est la procédure normale en- 
tre les peuples, Vôlkerrechtsprocess. Évidemment, ce moyen de 
droit diffère de ceux qu’on observe dans le domaine privé; 
ici, ce n’est point un pouvoir supérieur, ce sont les parties elles- 
mêmes qui font la loi, qui l’appliquent comme il leur convient, 
qui en un mot exercent à leur gré l’action juridique. Il n’en 
est pas moins vrai que celte procédure entre nations est aussi 
juridique que la procédure privée, civile ou criminelle; elle l’est 
même davantage, car les décisions des tribunaux ordinaires, fon- 
dées sur un droit abstrait, ne sont pas toujours en rapport avec la 
réalité vivante et les besoins des parties; au contraire, les sen- 
tences de la guerre, déterminées dans chaque affaire spéciale par 
l'instinct des peuples, correspondent toujours aux circonstances 
qui les ont provoquées, et redressent exactement le droit méconnu. 
Est-il besoin de dire que nous n’admettons pas cette théorie trop 
ingénieuse? D’autres l'ont critiquée, fort sagement, en faisant 
observer que cette fâmeuse procédure internationale correspond, 
à l'heure présente, au vieux système de la vengeance privée, phase 
déjà bien lointaine dans l’évolution du droit. C’est, comme le dit 
fort bien Fallati?, la période de l'arbitraire ; celle de l'arbitrage 
doit lui succéder. Pourtant, nombre d’auteurs soutiennent encore 
la théorie de Kaltenborn, sous des formes souvent plus atténuées, 
mais tout à fait pareilles quant au fond de la doctrine. Ceux qui 
ne glorifient pas nettement la guerre font l’éloge des autres pro- 
cédés coercitifs : rélorsions, représailles, embargo et la suite*. Le 
blocus pacifique, surtout, a séduit beaucoup de bons esprits, 
M. Cauchy, par exemple #. À plus forte raison ces juristes ont-ils 
grande confiance dans les procédés de la diplomatie, négo- 


* Kaltenborn, Revision der Lehre von den dde Rechtemiftein, 
1861. 

2 Fallati, Die Genesis der Volkergesellschaft. 

3 Voyez sur ce point la bibliographie trés complète que donne Kama- 
rowsky, p. 18. 

$ Analysé dans Kamarowsky, p. 41,42, 43. 
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ciations directes, bons offices, médiations, congrès, conférences. 
C’est ainsi que M. de Holtzendorff considère les diplomates comme 
« les fonctionnaires de l’équité entre les peuples {, » tandis que 
M. de Martens admire dans leurs travaux « l'essence de l’admi- 
nistration internationale 3.» Nous avons étudié plus haut ces 
divers moyens pacifiques, et nous savons quelle en est l’insuffi- 
sance. Nous ne saurions donc approuver les écrivains qui nt- 
tendent que de pareilles mesures, soit coercitives, soit diplomati- 
ques, les progrès de la pacification. Tout ce système de la procé- 
dure internationale actuelle est manifestement incomplet; il y 
manque un rouage nécessaire, le seul qui puisse véritablement 
fonder, vivifier et:maintenir le droit : une juridiction proprement 
dite. 

. Mais quel doit être le caractère de cette juridiction? Ici encore, 
nombre d'auteurs donnent une solution insuffisante ; ils admettent 
bien le principe, et ils en voudraient voir multiplier les applica- 
tions; seulement, ils se contentent d’une juridiction internationale 
facultative, et ainsi le caractère obligatoire, général, permanent du 
droitse trouve singulièrement diminué. Par exemple, M. Lieber ?, 
comparant l’idée de l’arbitrage facultatif à celle d’un tribunal 
permanent, estime que la première est infiniment supérieure à la 
seconde, précisément parce que la nature facultative de la juri- 
diction internationale, qui est pour la plupart des auteurs le prin- 
cipal défaut de cette juridiction, lui en parait être la qualité 
essentielle. « Des nations libres, dit-il, seraient toujours dans une 
position désavantageuse devant un tribunal permanent; car les 
gouvernements plus ou moins despotiques sont toujours mieux 
placés que des nations libres pour cabaler et intriguer, et les 
nations libres ont spécialement besoin d'autonomie. Ce besoin, 
sans équivaloir à l'isolement, croîtra avec le progrès de la liberté 
et le développement du « self government ». Ce n'est pas une 
jalousie puérile, mais le besoin d'autonomie qui empêcherait une 
nation libre, de quelque importance. d’adhérer à la création d’une 
haute cour internationale permanente. Il en est tout autrement 


4 Holtzendorff, Principien der Po‘itik, 243. 
3 De Martens, Des consuls, p. 30. 
3 Dans Rev. de drcit intrn., 1872, p. 330 seq. 
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des tribunaux d’arbitrage. Le pouvoir de ces tribunaux et l’auto- 
rité de leurs décisions sont dus précisément à ce qu’ils sont Cons- 
titués par le consentement mutuel et pour le cas spécial dont il 
s’agit. Aussi Lieber propose-t-il aux nations d’avoir recours, pour 
trancher leurs différends, à des tribunaux d’arbitres choisis pour 
chaque affaire spéciale, par exemple à des Universités. C’est aussi, 
avéc diverses nuances, l’esprit de plusieurs autres projets d’arbi- 
trage, celui de Kaufmann !, demandant la formation d’une « Aca- 
démie universelle », simple corps consultatif destiné à examiner 
la justice des guerres; celui de Trendelenburg ?, inclinant à l'idée 
d’une « conférence » composée de délégués des gouvernements, 
et n'ayant aussi qu’une puissance morale; celui de Seebohm ?, 
proposant une sorte de « cour de justice internationale » chargée 
uniquement d'interpréter le droit des gens, sans exercer aucune 
fonction judiciaire. On peut rattacher aussi à cet ordre d'idées un 
projet de M. Guillaume Pays #, tendant à la fondation d’un « Ins- 
titut de justice internationale », sorte de conseil libre et officieux, 
sans attache avec les gouvernements, et n'ayant d'autre autorité 
que celle de la science. En somme, tous ces projets ne visent qu'à 
constituer une juridiction internationale facultative. Ce serait là 
sans doute un bienfaisant progrès; la pratique de l'arbitrage y 
prendrait une régularité qu’elle n’a pas encore; mais ce ne serait 
point l'établissement d’un système de droit définitif, permanent, 
durable, d’un véritable tribunal obligatoire pour les États. 


IL. 


Un second groupe d’auteurs arrive à souhaiter l’établissement 
d'une juridiction permanente dans le domaine du droit interna- 
tional. Mais soit que la création d’un grand tribunal international 
leur semble dangereuse et inopportune, soit qu’elle leur paraisse 
désirable, mais impossible, soit enfin qu’elle ne leur semble 
réalisable que dans un avenir lointain, ils ne s’élèvent pas jusqu'à 


4 Kaufmann, Die Idee und der praktische Nutsen einer Weltakademie des 
Volkerrechts, 1855. 

3 Trendelenburg, Lüken im Volkerrecht, 1810. 

3 Seebohm, De La réforme du droit des gens, trad. Farjasse, 1873. 

* Bulletin de la Soc. des amis de la paix, février 1888. 
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cette idée. Pour eux, ce qu’il convient de fonder, ce sont des tri- 
bunaux internationaux spéciaux, n’ayant de compétence chacun 
que pour un certain genre d’affaires, et fonctionnant d’une manière 
permanente, sinon par rapport au temps, du moins quant à 
l'examen des conflits qui rentreraient dans leur champ d'activité. 
Ces juridictions seraient établies à limitation de certaines insti- 
tutions positives, déjà existantes, et que nous avons étudiées plus 
haut : les tribunaux de prises, les tribunaux mixtes, les commis- 
sions mixtes. Leur caractère modeste et pratique les ferait proba- 
blement accepter sans trop de peine par les gouvernements. Si 
donc on me les considère que comme un moyen préparatoire, pour 
arriver dans la suite à un système plus général et plus parfait, 
nous ne pouvons qu’applaudir à cette heureuse tentative. Les 
propositions de ce genre sont d’ailleurs assez récentes ; mais elles 
ont obtenu bien vite auprès des juristes le succès qu’elles méri- 
taient. M. de Holtzendorff qui, nous l'avons vu, a foi surtout 
dans la mission pacifique de la diplomatie, estime cependant que 
« le moment est venu de tenter l’établissement de tribunaux 
internationaux permanents pour certaines catégories de contesta- 
tions {. » M. Waxel, précisant l’idée en ce qui touche les crimes 
et délits commis en temps de guerre, et remarquant, avec rai- 
son, que les tribunaux militaires organisés jusqu'ici ne présen- 
tent aucune garantie pour leurs justiciables, propose d’établir 
« un tribunal international qui, du consentement des belligé- 
rants, jugerait tous les crimes dans les pays où il n'existe pas de 
tribunaux ordinaires, et, pendant la guerre, toutes les infractions 
portées au droit international. Ce tribunal rendrait ses décisions 
au nom de tous les États, lesquels y enverraient leurs représen- 
tants ?. » Bulmerincq, appliquant l’idée au droit maritime, pro- 
pose de substituer aux tribunaux de prises actuels, dont nous 
avons signalé les imperfections, des tribunaux internationaux 
d’un caractère mixte *. Sir Travers Twiss émet le même vœu en 
ce qui concerne les collisions en pleine mer de vaisseaux appar- 


4 Rev, de droit intern., 1876, p. 32. 

3 Waxel, L'armée d’invasion et la population, 1876, p. 78 seq. 

3 Bulmerincq, Le droit des prises maritimes (Revue de droit intern., 
1878, p. 184 seq., 384 seq., 595 seq.). 
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tenant à des Étals différents; son projet, relatif spécialement au 
droit anglais, consisterait à porter ces sortes d’affaires, non plus 
devant les « Naval courts », mais devant la « Consular court », 
ou d'une manière générale devant le tribunal consulaire dy 
défendeur; ce tribunal jugerait l'affaire avec l'assistance d'un 
jurisie, de deux marins et du consul du demandeur {. Enfin, les 
auteurs les plus récents approuvent ces projets de tribunaux 
spéciaux, soit qu'ils les considèrent comme un résultat définitif, 
soit qu'ils n’y voient qu’un simple moyen préparatoire. M. Kama- 
rowsky cependant voudrait qu’on établitau préalable, comme organe 
central du droit des gens, un tribunal international général #; 
mais en dépit des raisons ingénieuses qu’il donne à l'appui de son 
opinion, la marche inverse nous semble de beaucoup la plus sûre. 

Parmi tous ces projets de tribunaux spéciaux, il en est un qui 
mérite une attention toute particulière: c'est celui de M. Moynier?, 
publié en 4872, et relatif à la fondation d’une juridiction inter- 
nationale en vue de prévenir et de réprimer les infractions à la 
convention de Genève. L'étude de M. Moynier se compose d’un ex- 
posé des motifs et du projet proprement dit. Dans son exposé des 
motifs, l’auteur rappelle les infractions regrettables de la guerre 
de 1870 ; il en conclut qu’une sanction morale ne suffit point à 
aire respecter la convention de Genève ; partant, il propose d'’éta- 
blir, pour prévenir ou juger de semblables faits, une juridiction 
internationale. L'idée lui paraît, avec raison, très pratique, puis- 
qu'il ne s’agit que d’assurer l'observation d’un texte officiel. Mais 
à qui conférer le droit d’exercer cette juridiction ? Fatalement, à 
une autorité mixte ou neutre, qui pourrait se composer, par exem- 
ple, comme le tribunal de 1’ Alabama, de cinq membres, dont trois 
choisis par des puissances neutres, deux par les Etats belligérants. 
Ce tribunal n’agirait que sur la plainte de la partie lésée, après 
exomen de la demande par le gouvernement du demandeur. 
Il prononcerait, en premier lieu, des peines, puis des dommages- 
intérêts, qui, en cas d'insolvabilité des coupables, devraient être 


+ Travers Twiss, Collisions at sea, dans Law Magazine and Review, no- 
vembre 1878. 

3 Kamarowsky, op. cit., p. 419. 

$ Revue de droit intern., 1872, p. 395. 
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payés par leur gouvernement. Le projet comprend dix articles. Les 
art. 4 et 2 réglementent l’organisation du tribunal. L’art. 8 lui 
laisse le soin de déterminer sa procédure. Quant aux articles sui- 
vants, ils ont trait surtout à la compétence et aux pouvoirs du tri- 
bunal. Ce projet, lu par M. Moynier au Comité international de 
secours aux blessés militaires et reproduit dans la Revue de droit 
internationali, fut l’objet de critiques diverses. M. Lieber, 
fidèle à son système, se prononça contre la notion même d’une ju- 
ridiction permanente. M. Westlake combattit aussi l’idée, mais en 
se fondant sur d’autres motifs : la nécessité de ne point faire dis- 
paraître la responsabilité des généraux, l'impossibilité de sous- 
traire à leurs devoirs militaires les témoins dont aurait besoin le 
tribunal, la difficulté de réunir, en temps de guerre, des témoi- 
gnages écrits suffisants. M. de Holtzendorff objecta les passions 
internationales, et proposa de constituer plutôt des commissions 
d'enquête auprès de chaque armée belligérante. M. Morin, M. Go- 
blet d’Alviella présentèrent des objections du même genre. Les 
plus sérieuses furent celles de M. Rolin-Jacquemyns. Il fit observer, 
en premier lieu, que la juridiction proposée enlèverait les citoyens 
des divers pays à leurs juges naturels, et les priverait ainsi d'un 
drait reconnu par toutes les constitutions ; en second lieu, que, 
dans l’état actuel du droit, on ne pourrait faire porter l’action ci- 
vile en dommages-intérêts contre les gouvernements des coupables. 

Néanmoins, et en dépit de toutes ces critiques, nous croyons le 
projet de M. Moynier très praticable. Il suffirait, d’une part, de 
fortifier certains articles, de manière à donner aux accusés toutes 
les garanties des juridictions.les plus parfaites; d'autre part, d’ap- 
porter une dérogation particulière à certains principaux généraux 
en ce qui touche les dommages-intérêts, pour faire tomber les 
abjections de M. Rolin-Jacquemyns, les seules véritablement sé- 
reuses. Ce juriste lui-même ne déclarait-il pas savoir, de source 
certaine, qu'un des principaux gouvernements d'Europe, après 
mûr examen, s'était déclaré disposé à conclure des conventions 


4 « Note sur la création d’une instance judiciaire internationale propre 
à prévenir et à réprimer les infractions à la convention de Genève ». (Re- 
vue de Dr. intern., 1872, loc. di, 

3 Jbid, p. 330 seq. 
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sur les bases de ce projet? L’urgence d’une telle réforme est évi- 
dente ; car à quoi bon la convention de Genève, si chacun peut 
impunément la violer? On peut donc espérer, pour l'avenir, la 
réalisation pratique de l’idée de M. Moynier; et lorsque cette im- 
portante juridiction aura été enfin réalisée, qui ne prévoit son re- 
tentissement sur toutes les questions annexes du droit interna- 
tional? Une fois l’idée admise pour la convention de Genève, quel 
motif de ne pas l’admettre aussi pour la convention de Saint- 
Pétersbourg, pour la déclaration de Paris, pour tous les engage- 
ments du même genre? Les tribunaux internationaux s’étendront 
donc peu à peu dans tous les domaines du droit des gens, prépa- 
rant ainsi le triomphe futur d’un tribunal international unique. 


IIE. 


Nous venons d'observer déjà, chez les auteurs, deux concep- 
tions d'ensemble : l’une, relative à l’établissement d’une juridic- 
tion internationale générale, mais facultative ; l’autre, tendant à la 
création de juridictions internationales obligatoires, mais spéciales. 
Ces deux tendances principales, en se rapprochant, en se combi- 
nant, en se fortifiant l’une l’autre, aboutissent à un troisième 
système : celui d’un tribunal international plus parfait, à la fois 
général et obligatoire. Mais cette notion comporte elle-même plu- 
sieurs variétés, depuis les projets qui ne visent qu’à la fondation 
d’un tribunal obligatoire en droit, dépourvu de sanction en fait, 
jusqu’à ceux qui veulent l’appuyer sur une fédération des peuples, 
en passant par l’idée intermédiaire, qui consiste à proposer un 
tribunal international, muni de sanction, et cependant dégagé de 
toute organisation politique fédérative. Étudions d’abord le pre- 
mier groupe de projets : le tribunal international dépourvu de 
sanction. L’idée avait été déjà développée par Bentham ‘, qui sou- 
haitait l'institution entre les peuples d’une cour commune de jus- 
tice (a common court of judicature), composée de deux députés 
de chaque nation, chargée de maintenir l’ordre juridique en 
Europe, et pouvant déclarer hors la loi internationale tout 


«4 Bentham, Projet composé à la veille de 1789, et publié seulement 
en 1843 par Bowring (Principles of intern. law; 4 partie, intitulée : À plan 
for an universal and perpetual pence, p. 5. 46 seq.). 
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État rebelle à ses décisions; cette haute cour, qu'il appelle 
dièle ou congrès {congress or diet), n’eût eu à sa disposi- 
tion aucune force coercitive, sauf dans quelques cas extré- 
mes, où l'on aurait pu apporter à ses jugements l'appui d’une 
armée alliée. Depuis, quelques auteurs, à la vérité peu nombreux, 
ont repris cette idée de haute cour internationale, et non con- 
tents de repousser l’élément coercitif en principe, comme faisait 
Bentham, ils l'ont condamné d’une manière absolue. Cette doc- 
trine fut surtout défendue au sein des premières sociétés de la 
paix américaines. C’est ainsi que Ladd *, en 1840, Elihu Bur- 
ritt?, en 1849, M. Miles ?, en 1874, la proposèrent à l’attention 
des pacificateurs. Ladd, dont le projet fut reproduit en grande 
partie par les deux autres publicistes que nous venons de citer, 
estimait nécessaire, pour l’organisation d’une union internationale 
sérieuse, l'établissement de deux organes essentiels : un congrès, 
chargé d'élaborer les règles internationales, de les préciser, de les 
codifier, de faire en un mot la loi; un tribunal, chargé de l’appli- 
quer. Ce tribunal eût été composé de deux députés de chaque 
État, juges inamovibles et pourvus des mêmes privilèges que les 
ambassadeurs ; il eût fonctionné toutes les fois que des causes in- 
ternationales lui auraient été déférées; ses jugements, prononcés 
à la majorité des voix, eussent été publiés, avec un exposé des 
motifs; ils n’auraient eu d’ailleurs aucune sanction positive. Ce 
projet fut repris un peu plus tard par M. Marcoartu #, avec quel- 
ques modifications touchant le congrès proprement dit, sorte de 
parlement international représentant les trois pouvoirs, législatif, 
exécutif, judiciaire, de toute nation; pour chaque État, quatre 
délégués; l’un d’eux envoyé par le gouvernement, deux autres 
désignés par les Chambres, le premier représentant la majorité, e 
second la minorité, enfin un fonctionnaire nommé par la Cour 
suprême et les Universités. Tels sont les projets qui se rattachent 
au système fondamental de Ladd. 


4 Ladd, Prize Essays on a Congress of Nations, p. 509 seq. 
2 Elihu Burritt, À congress of Nations, mémoire présenté au Congrès de 
la paix de Paris, en 1849. 
3. Miles, Le tribunal international, 1874. 
Marcoartu, Internationalism, 1876, p. 17 seq. 
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M. de Laveleve, en 1873, publiait une intéressante étude ! où, 
recherchant les causes actuelles de la guerre en Europe, il con- 
cluait aussi, pour les faire disparaître, à l'établissement d’un tri- 
bunal international. Comment, en effet, remédier au fléau de la 
guerre? Par deux moyens : tout d’abord, en introduisant d’une 
manière profonde dans l'esprit des peuples cette idée que, dans 
aucun cas, la guerre ne saurait leur être utile; ensuite, en ac- 

complissant deux grandes réformes juridiques : l'élaboration d'un 
__ode international, et la création d’un tribunal destiné à l’appli- 
quer. Ce tribunal, pour M. de Laveleye, devrait être permanent et 
se réunir toutes les fois que s’élèverait une contestation interna- 
tionale ; c’est dans la capitale d’un pays neutre, en Suisse ou en 
Belgique, qu'il siégerait ; il serait composé de représentants diplo- 
matiques dés puissances, assistés de juristes versés dans la science 
du droit des gens. Ses jugements ne seraient appuyés d'aucune 
force matérielle ; point d’armée permanente pouvant porter atteinte 
à la souveraineté des nations, point d'intervention dans les affaires 
intérieures des peuples ; autrement, on se trouverait en-face d’une 
Sainte-alliance agrandie. À ces considérations du savant écono- 
miste, on pourrait objecter que la souveraineté des Etats, telle 
qu'il l'entend, n’a aujourd’hui aucune raison d’être ; à l’heure pré- 
sente, a vec les progrès de l’idée juridique, nul individu n’est sou- 
verain devant le droit; pourquoi un État le serait-il davantage? 
Mais M. de Laveleye espérait sans doute, en insistant sur cette 
idée, faire accepter son projet plus aisément par les gouvernements 
actuels, dont les notions juridiques sont, il faut le dire, peu avan- 
cées. La même conception se retrouve d’ailleurs chez un grand 
juriste américain, M. Dudley-Field. Dans son « esquisse d’un 
code international », si magistralement tracée, il consacre une 
section spéciale aux < moyens de sauvegarder la paix?. » A cet 
effet, il propose d'établir, pour le règlement des contestations 
internationales, deux juridictions : tout d’abord, une haute com- 
mission mixte (joint high commission), dans laquelle chaque par- 

4 De Laveleye, Des causes actuelles de guerre en Kurope et de Parbitrage, 
1873, p. 149 seq. . 


3 Dudley-Field, Draft outlines of an intern. Code, 1873, art. 528-558. — 
Cf. Bulletin de la Société de législ. comp., 1874, p.. 300. 
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lie enverrait cinq membres, et qui devrait examiner l'affaire dans 
un délai de six mois ; après quoi, si les parties refusaient de ratifier 
sa sentence, elles le notifieraient, dans un délai d’un an à partir 
du jour où la commission aurait été convoquée, aux autres Etats 
signataires du code international; dans ce dernier cas, un haut 
tribunal d'arbitrage (high tribunal of arbitration) se réunirait, 
composé en définitive de sept membres, après une série de récu- 
sations successives sur une liste plus nombreuse désignée par les 
Etats neutres. Système ingénieux, auquel on pourrait reprocher 
cependant, en premier lieu d'accorder trop de membres à la pre- 
mière juridiction proposée, en second lieu de n’y point recevoir 
de représentants des Etats neutres. Quant à la sanction positive, 
M. Dudley-Field ne l'admet que d’une manière timide, restreinte, 
limitée seulement à certains cas et à certaines nations: aussi 
avons-nous cru devoir ranger cet auteur parmi ceux qui n'inelinent 
pas à la constitution d'une armée pour assurer les sentences du 
tribunal international. . 

Un dernier juriste s’est prononcé encore plus nettement contre 
l'idée d’une sanction matérielle : c'est Léone Lévi, professeur au 
Collège royal de Londres, que la science perdait il y a trois ans. 
Son avant-projet ayant été approuvé par le Congrès universel de 
1889 1, il convient de le signaler ici. A la vérité, nous croyons 
que le Congrès exagérait quelque peu en considérant cet avant- 
projet, très vague, comme une « base sérieuse pour la création 
d'un conseil et d'une haute cour d'arbitrage international, 2 s 
en somme, nombre de travaux antérieurs sont plus complets et 
plus juridiques; un mot néanmoins sur cette étude, qui a obtenu 
une certaine célébrité auprès des amis de la paix. C’est en 1887 
que fut publié le livre de Léone Levi : « Le droit international, 
avec les matériaux d'un code de droit international *. » Trois 
parties le composent : un exposé historique de la formation et du 
développement du droit international; un résumé de la situation 


« Voy. le Compte rendu sommaire des séances du Congrès intern, de la 
paiz, publié par le ministre du commerce, p. 21 à 23. 

? Résolution V, 4°. 

3 fnternational law, with materials for à Code of international law, 
London, 1887. 
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actuelle des États d'Europe, d’Asie, d'Afrique, d'Amérique, avec 
l'indication de leur origine, de leur superficie, de leur population; 
enfin, des matériaux rassemblés pour faciliter la rédaction d’un 
véritable code international. Gette simple analyse suffit à démon- 
trer le caractère pratique de l’ouvrage. C’est dans sa troisième 
partie que se trouve le plan d’une haute cour internationale, ré- 
digé à la demande des sociétés de la paix de Londres. Après quel- 
ques considérations préliminaires sur la guerre, ses causes et.sa 
nature désastreuse, l’auteur rappelle les précédents historiques 
qui peuvent appuyer son projet; dans l’art. #, notamment, le pro- 
fesseur de droit commercial montre le bout de l'oreille; Léone 
Levi insiste, en effet, de préférence, sur les clauses compromis- 
soires insérées dans de récents traités de commerce, par exemple 
dans ceux du Royaume-Uni avec la Grèce, le 46 novembre 1883, 
et avec l'Italie, le 15 juin 1885. Il aborde ensuite l’organisation, 
la procédure, la compétence du tribunal international ; malheureu- 
sement, cette partie de son travail présente des contours bien 
indécis; elle consiste plutôt en un assemblage de linéaments 
vagues, de renvois à d’autres travaux, de renseignements qui ne 
pourraient servir qu’à l'élaboration ultérieure d’un projet véri- 
table; mais le travail définitif n’est point fait, et, en dernière : 
analyse, malgré l'utilité très réelle qu’elle a eue pour la propa- 
gande pacifique, cette brève esquisse ne constitue pas même un 
avant-projet original et nouveau. Signalons cependant l’art. 14, 
ainsi Conçu : « Aucune force armée ne peut être employée pour 
contraindre les États en litige à s’en rapporter à la décision de la 
Haute Cour, ni pour assurer l’exécution de la sentence rendue. 
L'autorité du Conseil est toute morale. Néanmoins, si, après 
acceptation de la juridiction, les parties refusaient de se sou- 
mettre au jugement, il serait du devoir du Conseil de donner à 
tous les États représentés dans ce Conseil, communication du 
jugement, en point de fait et décision, ainsi que la constatation 
du refus d'exécution. » C’est dire que Léone Lévi se range fort 
nettement parmi les adversaires de la sanction matérielle. 


IV. 


Les auteurs qui admettent l’idée d’un tribunal international 
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muni de sanction sont, en général, des partisans de la conception 
fédérative. Rien de plus naturel ; car il semble difficile de séparer 
en pratique les deux notions. Comment, en effet, organiser une 
armée internationale sans établir au préalable une sorte d'alliance 
fédérative, si vague qu’elle soit, entre les divers États qui veulent 
s'unir pour faire respecter ensemble le droit commun de l’Europe? 
Comment fonder une pareille ligue sans bases politiques, sans ga- 
ranties réciproques, sans fédération en un mot ? Il existe pourtant 
un petit groupe de penseurs qui rêvent un tribunal isolé, sans 
liens politiques avec les divers États qu’il devrait régir, et pourvu 
néanmoins d’une sanction armée. Ces projets, qui ne sont pas les 
plus pratiques, sont en revanche les plus ambitieux; ils ont en gé- 
néral pour but d'établir immédiatement la paix universelle, sous 
l'empire d’un tribunal tout-puissant ; quant à la liberté des na- 
tions soumises à cette autorité judiciaire, à leurs droits légitimes, 
à leur indépendance intérieure elle-même, autant de points com- 
plètement oubliés. On peut ranger dans cette catégorie diverses bro- 
chures publiées par M. Sigaud, en 1859, par M. Ferrer, en 1863, 
par M. Maurice Adler, en 1868, par M. Dupasquier, en 1873. M. Si- 
gaud ‘ propose un projet de constitution en 14 articles, qui éta- 
blirait la paix à perpétuité au sein de l’Europe, sous l'autorité su- 
prême d’une haute-cour. M. Ferrer ? donne à son tribunal le droit 
étrange de convoquer des armées et de percevoir des impôts dans 
tous les Etats, pour assurer l'exécution de ses sentences. Ces deux 
auteurs s'accordent d’ailleurs à décider que cette autorité judi- 
ciaire devrait pouvoir examiner, non seulement les différends entre 
nations, mais encore les procès entre les Etats et leurs citoyens. 
M. Dupasquier * « dénonce à l'humanité le crime de la guerre », 
et propose de le réprimer, sans fédération, au moyen d’un tribunal 
souverain dont il déclare « qu’il n’existe aucune objection raison- 
nable contre son établissement.» Quant à M. Adler 4, il mêle dans 

4 Sigaud, Confédération européenne, 1859. 

3 Ferrer, L'Ere nouvelle; nécessité d'un code intern. et d'un tribunal ar- 
bitral des nations, 1863, 

? Dupasquier, Le crime de La guerre dénoncé à l'humanité, 1873. 

* Maurice Adler, auteur d’une brochure anonyme intitulée : Der Ærieg, 


die Congressides und die allgemeine Wehrpficht, Prague, 1868. (Voy. Ka- 
marowsky, 381). 
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son projet, à quelques considératiens sérieuses et dignes d'intérêt, 
nombre de conceptions fantastiques ; il étend à l'extrême la com- 


pétence de son tribunal, et lui défère les questions les plus bizar-. 


res : problèmes politiques, coups d’État, droit de fixer dans cha- 
que pays l'effectif des armées, éducation des peuples non civilisés, 
surveillance des tribus sauvages ; bref, il espère que ce système 
produirait la suppression complète, non seulement des guerres, 
mais encore dé toutes les révolutions. 

D’autres juristes, infiniment plus sérieux, professent cepen- 
dant la même doctrine générale : force coercitive du tribunal 
international, sans fédération. Quelques-uns hésitent seulement 
entre les deux systèmes : par exemple Bluntschli, qui accepte 
bien le principe d'urie sanction armée, mais qui ne se dé- 
cide qu’avec peine à l’idée d’une fédération pour la soutenir; 
néanmoins, comme il semble incliner de préférence vers eetle 
dernière conception, nous le classerons parmi les auteurs qui 
l’admettent. D’autres arrivent à des conclusions plus formelles ; 
ils repoussent nettement les projets fédératifs, et cependant affir- 
ment la nécessité, pour la juridiction internationale, d’une force 
matérielle qui assure Fexécution de ses jugements. On peut ran- 
ger parmi eux M. Kamarowsky, dont le « Tribunal internatio- 
nal», st supérieur à tous les autres ouvrages du même genre par 
la profondeur de sa critique, présente en revanche, au point de 
vue dogmatique, quelques chapitres moins heureux. Certes, rien 
de plus érudit, de plus positif, de plus sage que le travail du sa- 
vant professeur de Moscou. A l'heure présente, il importe que les 
penseurs, sous peine d’éveiller partout le sourire du scepticisme, 
aient le courage de s’arracher un instant aux idéales visions du 
rêve humanitaire, pour ne songer qu’à la situation actuelle et aux 
moyens pratiques de l’amender; or, cette modération ennemie de 
toute utopie inaccessible, cette obéissance prudente à l'autorité 
du bon sens, telle est précisément la préoccupation constante de 
M. Kamarowsky et comme l’idée maîtresse de ses doctrines; aussi 
M. J. Lacointa, introducteur de son ouvrage auprès du publie 
français, a-t-il pu le caractériser, excellemment, par ces quelques 
lignesi : « Quand on l’étudie attentivement, loin de voir en lui 

* Introd. de la trad. S. de Westman, p. 11. 
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un utopiste, on discerne les mérites d’un esprit qui pèse toutes 
choses, ne perd pas de vue le côté pratique, ne veut que le pos- 
sible, et ne demande la réalisation de ses espérances qu'à la jus- 
tice et à la marche ascendante du droit. » En effet, à l’enthou- 
siasme de l’idée, à l’élévation de l'accent, M. Kamarowsky a su 
joindre cet esprit profondément pratique et sérieux qui seul pourra 
persuader les négateurs du progrès humanitaire, les sceptiques qui, 
par le ridicule, veulent faire la guerre à la paix; son ouvrage, forte- 
ment pensé, savamment écrit, honore la science. Comme nous avons 
souvent tiré profit de ce beau livre au cours de notre travail, nous 
tenions à lui rendre ici justice. Mais ce devoir de reconnaissance 
rempli, nous devons bien reconnaître qu’au pointde vue dogmatique, 
les conclusions de M. Kamarowky peuvent sembler insuffisantes. 
D'une part, en effet, il condamne, en maint endroit, la conception 
fédérative ; d'autre part, il se prononce nettement pour un système 
desanctions coercitives, dont il néglige d'indiquer l'organe essentiel. 
Voici, en effet, les conclusions dernières de ce livre, en ce qui 
touche le problème capital de la sanction! : — « 19 Le tribunal 
international devrait le plus souvent et surtout s'adresser au 
sentiment de l'honneur et de la dignité particulière des États. 
Étant volontaire, il ne s’imposerait pas aux États; il leur serait 
loisible de trancher les différends entre eux par tous autres 
moyens, pacifiques ou violents, sans en appeler au tribunal. Il serait 
impardonnable de leur part de repousser arbitrairement la déci- 
sion de ce tribunal, après qu'ils se seraient adressés à lui. Ce fai- 
sant, ils causeraient un préjudice moral àeux-mêmes, non au tribu- 
nal.— 2° Un certain délai serait accordé aux parties pour mettre à 
exécution les décisions. Si, après l’expiration de ce délai, l’une 
des parties persistait à refuser d'exécuter la décision, l’autre partie 
conserverait, dans des cas extrêmes, le droit de lui déclarer la 
guerre, droit qui recevrait alors une sanction nouvelle et plus 
parfaite; indépendamment de cela, une série de mesures coerci- 
tives serait admissible contre cette violation flagrante du droit 
international. Ces mesures pourraient consister dans l’éloigne- 
ment des membres de l’État réfractaire, pendant la durée de la 
résistance, du sein du tribunal ; dans la rupture des relations di- 


4 P. 517-518. 


ÉTUDE CRITIQUE DES PROJETS DE JURIDICTION INTERNATIONALE. 432 


plomatiques de la part de tous les autres États européens avec cet 
État; dans la dénonciation, d’un commun accord, des traités qui 
lui seraient particulièrement avantageux; dans la défense à ses 
ressortissants d'entrer sur le territoire des autres États; dans la 
fermeture des marchés et des lieux d'écoulement de ses marchan- 
dises ; dans le blocus de ses côtes par une des puissances, ou, au- 
tant que possible, par tous les États. Bref, la pratique et l’expé- 
rience viendraient sans doute fixer, avec le temps, une certaine 
gradation quant à l'application de ces mesures et de mesures 
semblables, qui seraient décrétées et appliquées, au nom de l’u- 
nion internationale, mais dans les limites rigoureusement assi- 
gnées par le droit positif, et en vertu d’un mandat spécial émané 
du tribunal pour chaque cas particulier. — 3° On ne devrait avan- 
cer vers ce but que par degrés, à mesure du progrès et du déve- 
loppement de la codification du droit international, d’un côté, 
et de la pratique judiciaire, de l’autre. Bien que le mandat 
d’user des mesures collectives de coercition dût émaner du tri- 
bunal, ce mandat serait soumis à la ratification des congrès, 
transformés, à leur tour, d’après les principes internationaux. » 
— Rien de plus clair, de plus formel; mais il ne suffit point 
de dire comment fonctionnera un pouvoir sanctionnateur; l'im- 
portant est de déterminer tout d'abord quel sera ce pouvoir 
lui-même. Or, lorsque notre auteur arrive à ce point essentiel, 
il se contente d’énoncer une dernière conclusion, ainsi conçue : 
« 49 L'établissement du pouvoir chargé d'appliquer, au nom de 
l’union internationale, les mesures coercitives dont il vient d’être 
parlé, serait la dernière question du grand problème de l’organisa- 
tion internationale. Nous n’entrerons pas ici dans l’examen de cette 
question; nous dirons seulement qu’elle serait moins difficile à 
résoudre, lorsque préalablement les voies pour l'introduction d’un 
droit et d’un tribunal commun aux États auraient été déblayées. » 
— M. Kamarowsky élude ainsi la question de beaucoup la plus 
ardue ; repoussant l’idée de fédération, 1l eût dû proposer une 
solution différente; c’est le point faible de cet excellent travail, 


si remarquable à tous autres égards. 
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EXAMEN DOCTRINAL 


JURISPRUDENCE COMMERCIALE 
(Année judiciaire 1890-1891), 


Par M. Henry Bons, professeur à la Faculté de droit de Toulouse. 


S 1er. — ACTES DE COMMERCE. 


La vente ou l’achat d’un fonds de commerce et la cession de bail qui en 
est l’accessoire constituent des actes de commerce. (Requêtes, 23 mars 1891, 
Annales de Dr. comm., 1891, p. 74.) 


Un fonds de commerce peut renfermer plusieurs éléments : 
l’achalandage ou clientèle, l’enseigne, le nom commercial, une 
marque de commerce, le droit au bail des locaux affectés à l’ex- 
ploitation du fonds, une certaine quantité de marchandises. — 
Parmi ces éléments, les uns sont essentiels ; sans eux, pas de fonds 
de commerce : l’achalandage, le nom commercial; les autres, tels 
que marque de commerce, droit au bail, marchandises peuvent ne 
point exister au moment de la cession d’un fonds de commerce. 
Il n’y en aura pas moins un fonds qui sera l’objet du contrat de 
vente. 

Un fonds de commerce peut être vendu avec des prix distincts, 
séparés : un prix pour la clientèle et le droit au baïl, ou pour 
l'achalandage seul si le bail n’est pas cédé ou est expiré; un prix 
pour les marchandises existant en magasin, ete. — En tant que 
portant spécialement et distinctement sur les marchandises, l’achat 
et la vente sont certainement commerciaux. — Mais que décider 
de l’achat et de la vente portant exclusivement sur l’achalandage 
et l’enseigne seuls, ou sur l’achalandage, l'enseigne et le droit au 
bail? que décider quand le fonds de commerce est vendu pour un 
prix unique et que la valeur des marchandises est englobée dans 
la valeur unique et totale du fonds? 

La jurisprudence est très divisée sur cette question. Les arrêts, 
rendus en sens divers, ne fournissent guère d'arguments à l'appui 
de leurs solutions. Le 8 mars 1880 (Sir. 1881. 1. 43), la Cham- 
bre des requêtes admettait la commercialité de la vente d’un 
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fonds de commerce, parce que, dans l'espèce, la valeur des 
marchandises dépassait considérablement la valeur du fonds 
lui-même. — Dans l'arrêt du 23 mars 1891, la même Chambre 
affirme, sans aucune distiriction et d’une manière générale, que la 
vente d’un fonds de commerce et la cession de bail, qui en est (fort 
souvent) l'accessoire, constituent des actes de commerce dont la 
connaissance et l’appréciation appartiennent aux juges consulaires. 

La question est controversée dans la doctrine. — Quelques 
auteurs admettent que la vente ou l’achat d’un fonds de commerce 
ont le caractère d’actes de commerce, lorsque cette vente ou cet 
achat comprennent des marchandises destinées à être revendues, 
parce qu'aux termes de l’art. 632, C. com., est réputé acte de 
commerce tout achat de denrées et de marchandises pour les 
revendre ou pour en louer simplement l'usage. 

D’autres auteurs se réfèrent à la théorie dite de l'accessoire, 
dont l’art. 638, C. com. offre une application *. Le vendeur et 
l'acquéreur étant des commerçants, la vente, l’achat du fonds 
sont l’accessoire de leur commerce, s’y rattachent directement et 
constituent par là même un acte de commerce. — A l’objection 
que le vendeur cesse d’être commerçant en vendant son fonds et 
que fréquemment l'acquéreur n’est pas encore commerçant puis- 
qu'il acquiert un fonds pour le devenir, on répond que la vente 
est le dernier acte de la vie commerciale du vendeur et l’achat le 
premier acte de la vie commerciale de l'acheteur. 

MM. Lyon-Caen et Renault, Boistel, Laurin, Lèbre, etc. ?, 
enseignent ou écrivent que la vente ou l’achat d’un fonds de 
commerce constituent nécessairement des actes de commerce, 
pourvu que l'acheteur agisse dans une pensée de spéculation. 

La solution, donnée par ces savants auteurs et adoptée par 
l'arrêt du 23 mars 1891, est la seule exacte. Mais les raisons qui 
nous déterminent s’écartent quelque peu de celles fournies par 
plusieurs de nos honorables collègues. Nous avons toujours 


4 Sur cette théorie, voir MM. Lyon-Caen et Renault, Traité de Dr. comm., 
t. 1, nos 171 et suiv. — M. Laurin, Cours élémentaire de Dr, comm., 2° édi- 
tion, n°5 88 et suiv. 

3 Boistel, Précis de Dr. comm., n° 50. — Laurin, Cours élément. de Dr. 
comm., n° 40. — Lèbre, Traité des fonds de commerce, n°3 28 et suiv. 
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enseigné que l’art. 632, C. com., n’est point limitatif 4. Nous pen- 
sons que ce texte ne contient qu’une énumération incomplète. 
Bien des actes par lui passés sous silence doivent être rangés 
dans la catégorie des actes qui doivent à leur nature même leur 
caractère commercial. N’en est-il pas ainsi de la vente que 
l’art. 632, C. com., ne nomme pas et qui n’est que la continuation, 
la suite de la spéculation dont l'achat est le premier terme? Du 
reste, n'est-il pas contradictoire d'admettre à la fois que l’art. 632 
est limitatif et que ses dispositions peuvent être étendues et 
appliquées par analogie ? 

À nos yeux, est commercial par lui-même et sans que le Code 
de commerce ait eu besoin de le dire, tout acte juridique, tout 
contrat, ayant des meubles pour objet, accompli par son auteur 
dans une pensée de spéculation. < Toute la commercialité, dit 
« notre savant collègue M. Laurin, git dans cette pensée de spé- 
« culation : c’est pour l'avoir contenue ou réalisée que l'achat et 
« la vente deviennent commerciaux » ?. — Or, il n’est pas douteux 
que la volonté de spéculer, de réaliser des bénéfices, ne préside 
(en principe et sauf circonstances particulières) à l'achat comme à 
la vente d’un fonds de commerce. — En acquérant ce fonds, 
l'acheteur se procure la base, l'assiette, l'instrument nécessaire de 
ses spéculations futures. — En le cédant, le vendeur opère comme 
la liquidation générale et complémentaire de ses opérations anté- 
rieures. La valeur de ce fonds, le prix qu'il en retire, est un des 
résultats de ses actes passés. Tous ont contribué, 2x globo, confu- 
sément mais sûrement, à donner à ce fonds de commerce sa va- 
leur présente. En la réalisant sous la forme d’un prix de vente, le 
vendeur retire un des fruits des spéculations diverses et variées, 
auxquelles il s’est livré pendant sa vie commerciale. 

S1 l'esprit de spéculation fait défaut à l’acheteur, comme au 
cas où l'acquisition du fonds de commerce est faite avec l'intention, 
non de l’exploiter, mais d’en faire donation à une autre personne, 
ou de le consacrer à des expériences scientifiques, l’achat n'aura 
plus le caractère commercial : c’est évident. 


4 Contra, Lyon-Caen et Renault, Traité de Dr, comm., t. 1, n° 104. — 
Précis, n° 69, note 6. — Boistel, Précis de Dr. oomm., n° 32. 
* Laurin, Cours élément. de Dr. comm., 2° édition, p. 30, note 1. 
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Tout au contraire, comme le signalent fort justement MM. Lyon- 
Caen et Renault, il y a acte de commerce « dans l’achat que fait 
« un négociant d’un fonds de commerce, même pour le fermer et 
« se débarrasser ainsi d’un concurrent dangereux : c’est bien là 
« une opération accessoire du commerce » ‘. C’est un acte ins- 
piré par le désir d'assurer et de protéger les spéculations actuelles 
et les spéculations futures. 

Nous souhaitons que l'arrêt de la Chambre des requêtes du 
23 mars 1891 rallie les cours d'appel dissidentes. 


Le propriétaire, qui fait subir aux produits de son fonds une transfor- 
mation, fait-il acte de commerce ? — Le propriétaire, qui, ne se bornant 
pas à transformer exclusivement les produits de son fonds, cannes à sucre, 
betteraves, minerais, etc., traite aussi, dans l’usine par lui créée, des pro- 
duits achetés à d’autres personnes, fait-il acte de commerce ? (Cass. civ. 
21 avril 1891, Sir. 1891. 1. 201.) 


Nous ne changeons pas de terrain. C’est encore le champ des 
actes de commerce que nous allons étudier : c’est encore la ca- 
ractéristique de ces actes qu'il faut reconnaître et fixer. 

Le propriétaire rural, qui vend en nature les produits de son 
sol, ne fait pas acte de commerce. C’est évident ?. Ce propriétaire 
ne spécule pas plus que celui qui donne à bail les divers étages 
d’un immeuble urbain. L'art. 638, C. com. fait application de 
cette notion élémentaire à la matière de la compétence des juri- 
dictions. 

Que décider à l'égard du propriétaire, qui, ne se restreignant 
pas à vendre les produits tels qu’il les extrait du sol ou les récolte 
sur ses terres, leur fait subir une transformation plus ou moins 
profonde, qui en France extrait du sucre des betteraves récoltées 
sur son domaine, traite les minerais de ses propres minières, qui 
aux colonies fait du sucre, du rhum ou du tafia avec les cannes 
coupées sur ses plantations ? Ne iombe-t-il pas sous l’empire de 
l'art. 632, C. com., qui vise l’entreprise de manufacture ? 

Ni la doctrine, ni la jurisprudence n'’offrent une règle nette et 


4 Lyon-Caen et Renault, Traité de Dr. comm.,t. 1, n° 176. — Lèbre, op. 
cit., n° 26. 
3 Pau, 4 février 1884; Montpellier, 7 mai 1887, Sirey 1888. 2. 216. 
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précise sur ce point. La jurisprudence est très divergente, en ap- 
parence au moins ; car dans pareille question la différence des 
espèces soumises aux tribunaux est un facteur important. La doc- 
trine nous paraît indécise et élastique. 

M. Demangeat (sur Bravard) enseigne qu’il n’y a pas entre- 
prise de manufacture de la part du propriétaire de vignobles qui 
fait du vin avec ses raisins ou même de l’eau-de-vie avec son vin. 
Il se borne à préparer les produits de son crû de maniere à pou- 
voir en retirer le meilleur parti possible. Mais le savant magistrat 
pense qu’il y a entreprise de manufacture quand un propriétaire 
fait du sucre avec les betteraves récoltées sur son fonds, ou quand 
le concessionnaire d’une mine établit un haut-fourneau pour con- 
vertir en fer le minerai. Il y a alors transformation radicale et non 
plus simple mise en œuvre ; en outre l'opération est très dispen- 
dieuse. — Tel serait le critérium auquel il faudrait s’attacher pour 
résoudre la question posée ‘. 

Notre esprit n’est point satisfait et nous avouons ne pas voir une 
transformation plus radicale dans le cas de sucre extrait de bette- 
raves que dans celui de raisins fournissant de l’eau-de-vie. Les 
procédés de fabrication sont assurément dissemblables : mais les 
phénomènes et les combinaisons chimiques sont aussi remarqua- 
bles dans un cas que dans l’autre. Dans un cas comme dans l’au- 
tre, c'est un corps nouveau qui apparait, désigné par un autre 
substantif parce qu'il présente des caractères spéciaux et offre des 
utilités bien différentes de celles de la matière première. 

Notre honorable collègue, M. Laurin, s'exprime ainsi : « N’est- 
< il pas un point au-delà duquel l’agriculteur cesse d’être tel et 
« deviendra manufacturier, c’est-à-dire commerçant ? Cela ne peut 
« être sérieusement mis en doute. Supposez qu'un grand agricul- 
« teur du Nord fasse du sucre avec des betteraves de son fonds, 
« qu'un viticulteur de l'Ouest transforme ses vins en alcools; il 
« est incontestable que, en raison de la diversité des instruments 
« et des procédés, ce n’est plus de l’agriculture, mais de l’indus- 
« trie au sens technique du mot, et partant du commerce. Où 
« sera alors la ligne de démarcation? Elle ne peut être guère 
« fixée d’une façon absolue; on comprend que la solution puisse 


4 Traité de Dr. comm.,t. VI, p. 344. 
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« varier suivant les temps et les lieux. Pour arriver sous ce rap- 
port à une décision juridique, il faut tenir compte à la fois : 
« 1° des développements et perfectionnements successifs qu’à 
« l’aide de l’industrie elle-même a reçus l’agriculture et qui font 
« qu’elle ne peut être aujourd'hui ce qu’elle était jadis; 2° de 
« cette pensée, que la profession étant par son point de départ, au 
« moins agricole, le changement de caractère ne doit pas être 
« facilement admis et ne peut résulter que d’une transformation 
« profonde opérée, non seulement dans la nature, mais encore 
« dans la valeur pécuniaire de la chosef. » 

« Si, disent MM. Lvyon-Caen et Renault, la transformation n’est 
qu’un moyen de faire valoir les produits du fonds, par exem- 
« ple, en convertissant du blé en farine, des olives en huile, l’ex- 
ploitation conserve son caractère civil. Si, au contraire, la main- 
« d'œuvre a une importance considérable, exige l’emploi de ma- 
« chines et de nombreux ouvriers, la spéculation porte principa- 
« lement sur la transformation des produits du sol, et, si ceux-ci 
« n’ont qu’une valeur accessoire par rapport au résultat de la fa- 
« brication, il y a entreprise de manufacture, constituant un acte 
« de commerce, aux termes de l’art. 632, Code com. ?. » 

M. Boistel écrit que : < l'expression de l’art. 632, entreprise 
« de manufacture, peut encore comprendre le propriétaire qui 
« fait subir à ses récoltes des manipulations industrielles assez 
« importantes pour que l’industrie doive être considérée comme 
« la partie principale, ou au moins comme une seconde entre- 
« prise parallèle à la première. Car, si ce propriétaire ne spécule 
« pas sur les matières premières, 11 spécule sur ses machines et 
« sur Ja main-d'œuvre 5. » 

Nous avons le regret de nous séparer de nos savants collègues, 
et malgré la haute autorité qui s'attache justement à leurs 
opinions, nous ne pouvons les suivre dans la question présente. 
Leurs doctrines laissent flottante et variable la démarcation à 
tracer entre le propriétaire et le manufacturier, ou plutôt tendent 
à la faire dépendre d’une question de quantités, de kilogrammes 
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4 Laurin, Cours élément. de Dr. comm., 2% édit., n° 19, note 1. 
3 Lyon-Caen et Renault. Traité de Dr. comm., t. 1, n° 126. 
3 Boistel, Précis de Dr. comm., 3° édit., n° 40. — Manuel, n° 40. 
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ou d’hectolitres. Selon le nombre d’hectolitres de vin ou de kilo- 
grammes de marc, transformés en eau-de-vie ou en trois-six, 
selon l’importance et la capacité des chaudières et des alambics, 
selon le nombre d'ouvriers employés, l’un restera propriétaire et 
fera un acte civil, l’autre sera manufacturier et fera un acte de 
commerce. Est-il admissible qu’une question de droit, de compé- 
tence, que le caractère juridique d’un acte humain puisse dé- 
pendre de l'importance pécuniaire de cet acte? L'emploi de trente 
ouvriers peut-il avoir un autre résultat juridique que l’emploi de 
cent ouvriers, accomplissant les mêmes actes, les mêmes travaux, 
les mêmes manipulations sur les mêmes matières? 

Comme ci-dessus, il faut revenir et s'attacher à la notion de la 
spéculation, qui est l'élément essentiel, fondamental, caractéris- 
tique de tout acte de commerce. La langue française attribue plu- 
sieurs sens au mot spéculation, et cette pluralité de significations 
engendre parfois quelque confusion. Nos savants collègues l’ont- 
ils évitée quant à la question qui nous occupe? 

Et cependant, M. Laurin indique fort judicieusement, dans un 
autre passage de son livre si justement estimé, la nature de cette 
spéculation qui donne à un acte juridique le caractère commer- 
cial (page 30, note 1). — On ne saurait mieux dire que M. Bois- 
tel : « Au point de vue juridique, les agissements du commerçant 
« sont caractérisés par ce fait que les biens ou valeurs ne font que 
« passer entre ses mains : il n’entend pas acquérir sur eux des 
« droits définitifs, mais seulement des droits transitoires; ces 
« droits même ne sont que secondaires dans ses préoccupations : 
« son objet essentiel est de spéculer sur le passage de ces biens 
«entre ses Mains... Un acte est commercial pour la personne 
« qui le fait, lorsqu'elle n'entend être qu'un intermédiaire 
« spéculant sur la transmission de la valeur qui fait l’objet du 
« contrat 1. » 

Or, il est impossible de reconnaître ce caractère d’intermédiaire 
spéculant au propriétaire rural, au planteur, qui transforme les 
produits de son domaine avant de les livrer à la consommation. 
Ce propriétaire fait apparaître sous une forme nouvelle quelques- 
unes des utilités que renfermait le produit primitif, en accroît 


1 Boistel, Manuel de Dr. comm., n°* 29 et 30. 
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ainsi la valeur marchande, en rend la vente plus aisée : mais il 
n’opère pas sur des choses acquises par lui dans le but de les 
‘aliéner après les avoir travaillées et transformées, en réalisant un 
bénéfice. I] peut y avoir à la suite de la transformation opérée une 
plus value donnée au produit, un accroissement de revenus pour 
le propriétaire; mais il n’y a pas bénéfice au sens propre du 
mot. 

Nul n’osera soutenir que sous risque de se voir déclarer com- 
merçant, un propriétaire rural est tenu de vendre les produits de 
son fonds tels exactement qu'ils ont été détachés du sol ou des 
arbres. Nul n’a osé dire que l’agriculteur qui met ses raisins ou 
ses olives sous le pressoir pour en faire du vin ou de l’huile fait 
un acte de commerce, alors que cette transformation est presque 
toujours indispensable pour rendre possible l’aliénation des fruits 
de la vigne ou des olives. Le sens commun oblige à reconnaître 
au propriétaire du sol, et en cette seule qualité et sans qu'il soit 
tenu de la perdre, un droit absolu de préparation, de transforma- 
tion, d’appropriation des produits de sa terre. 

L’agriculteur, qui se contente de transformer ses propres pro- 
duits, ne saurait être assimilé juridiquement à un manufacturier. 
Ce qui caractérise l’entreprise de manufacture, dans le sens de 
l'art. 632, C. com., c’est l’achat des matières premières, desti- 
nées à être traitées, transformées et ensuite revendues. La vente 
des produits manufacturés a été précédée de l’achat des matières 
premières; les deux opérations juridiques, achat et vente, sont 
rattachées l’une à l’autre par le lien de la spéculation, conçue et 
exécutée par le manufacturier. Celui-ci n’est qu’un intermédiaire 
entre le producteur des matières premières et le consommateur 
des objets manufacturés. Il spécule sur le passage en ses mains 
de ces choses dont il modifie les qualités substantielles. 

Or, pareille spéculation est impossible dans le cas du propriétaire 
rural, ne manipulant que ses propres produits. Malgré l'impor- 
tance des capitaux que peut exiger le traitement de ses minerais 
dans de hauts-fourneaux !, de ses betteraves ou de ses cannes 
dans des appareils plus au moins perfectionnés, le propriétaire ne 
peut être un intermédiaire spéculant, puisque le premier élément 

Voir Cass. 11 juin 1888. — Sirey, 1890. 1. 516. 
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de toute spéculation commerciale, l'achat, fait défaut. Il vend, 
mais il ne revend pas. | 

Vainement prétend-t-on qu’il spécule sur les machines par lui 
employées et sur la main-d'œuvre, alors surtout que la main- 
d'œuvre est importante. L'emploi des machines et la main-d'œuvre 
ne sont, au point de vue juridique, que des accessoires ; le pro- 
duit du sol reste l’objet principal. — A-t-on bien réfléchi à la 
portée de l’argument? Ne va-t-il pas logiquement s’ensuivre que 
tout propriétaire rural fera acte de commerce, vendit-il les fruits 
de son sol en nature; car il n’y a pas de récolte possible sans 
main-d'œuvre et sans emploi d'outils, si primitifs et si simples 
soient-ils. Par le prix de vente de ses produits, le propriétaire 
récupère les gages des ouvriers ruraux et une portion du prix 
d'achat des outils ou machines, charrues à vapeur, batteuses, 
semoirs, moulins, ete. Et la main-d'œuvre n'’atteint-elle pas un 
chiffre élevé sur certains vignobles de l'Hérault, du Gard, de 
l'Aude, de la Gironde, etc.? Si l’importance de la main-d'œuvre 
est un criterium de la commercialité des actes, pourquoi les pro- 
priétaires de ces grands vignobles ne seraient-ils pas des commer- 
çants ? 

Non : nous le répétons : le caractère juridique d’un acte 
humain, acte civil ou acte de commerce, ne peut dépendre de la 
valeur pécuniaire de cet acte. Il faut, dans tous les cas, revenir à 
la thèse simple et rationnelle, consacrée par le législateur dans 
l'art. 638, C. com., qui refuse d’une manière absolue le caractère 
commercial aux ventes faites par un propriétaire, — cultivateur 
ou vigneron, de denrées provenant de son crû !. 

Mais que décider quand le propriétaire ne s’est pas borné à 
traiter exclusivement dans son usine les produits extraits de son 
sol et a aussi manipulé des matières achetées à d’autres pro- 
priétaires? Ce seul fait suffit-1l à transformer le propriétaire en 
commerçant, si faible que soit la proportion représentée par les 
produits achetés dans l’ensemble de la fabrication? — Pareille 
solution serait bien rigoureuse. Aussi n’a-t-elle point été admise 
par la jurisprudence. Celle-ci s’est attachée à la notion du prin- 
cipal et de l’accessoire. 


4 Voir Ripert, Essai sur les ventes comm., n° 67. 
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Quand les quantités de produits provenant d’autres fonds n’ont 
fourni qu’un appoint accessoire à la fabrication, celle-ci ne dait 
pas être considérée comme une entreprise de manufacture. Le 
principal de la fabrication a porté sur la transformation des pro- 
duits du sol exploité : le propriétaire n’a pas fait acte de commerce, 
même à l'égard des produits achetés à des tiers; car le principal 
communique son caractère à l’accessoire et ne l’en reçoit pas. — 
Mais ceci n’est vrai, et les achats faits par le propriétaire ne doi- 
vent être rangés dans la catégorie des actes de spéculation, des 
actes de commerce, qu’à la condition naturelle et évidente que les 
achats ne procurent qu’un appoint minime et restreint à la fabri- 
cation des produits extraits du sol!. 

Quand, au contraire, la transformation des produits acquis à 
autrui aura constitué la partie principale ou même une partie im- 
portante de la fabrication entreprise, le propriétaire de l’usine 
sera un manufacturier, même à l'égard des produits de son 
propre domaine par suite de la confusion opérée entre ces produits 
et les quantités achetées à d’autres propriétaires. Il a englobé les 
premiers dans la spéculation commerciale portant sur les secondes, 
à l'égard desquelles il est et ne peut être qu’un intermédiaire 
entre les producteurs des matières premières et les consommateurs 
des objets fabriqués. 

La thèse ne saurait faire difficulté quant à son principe. Elle 
peut être en pratique d’une application fort délicate. 

Comment déterminer ce qui est accessoire? Comment permettre 
à la Cour de cassation d'exercer son contrôle et de se prononcer 
sur le caractère civil ou commercial des actes accomplis par le 
propriétaire d’un fonds? La Cour ne doit-elle pas pouvoir apprécier, 
si la partie de la fabrication portant sur des produits achetés a été 
ou non l'accessoire de la transformation des produits du sol? — 
Pour assurer l'exercice de ce contrôle, les arrêts des Cours d’appel 
doivent, à l’aide des documents de la cause, expliquer et établir 
comment la transformation des produits étrangers a pu, dans 
chaque espèce, n'être considérée que comme accessoire. C’est ce 

4 Bordeaux, 12 juillet 1848, Sir. 1849. 2. 16, — Poitiers, 7 juin 1856. Sir. 


1856. 2. 556. — Cass. 20 mai 1878. Sir. 1878, 1. 403. — Pau, 4 février 
1884, Sir. 1886. 2. 205. — Montpellier, 7 mai 1887, Sir. 1888. 2. 216. 
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que décide nettement l’arrêt de cassation du 21 avril 1891. « Pour 
« justifier la solution adoptée, il était besoin d'établir, à l’aide des 
< documents de la cause, ou que l’achat de cannes avait été, non 
« habituel, mais accidentel, ou que la quantité de cannes achetées 
«et traitées dans l’usine était dans des proportions assez res- 
« treintes, eu égard à l’ensemble de la fabrication, pour qu’elle 
«n’en constituât réellement que l'accessoire, ce que l'arrêt atta- 
« qué n’a pas fait. » Or, dans l’espèce, sur laquelle avait statué la 
Cour de Paris, lorsque lesterres du propriétaire-usinier fournissaient 
environ 28 millions de kilogrammes de cannes à sucre, les achats 
faits au dehors donnaient une quantité presque égale, 93 millions. 

L'éminent magistrat, qui a annoté dans le recueil de Sirey le 
présent arrêt, conclut ainsi : « L’arrêt de la Cour suprême a cette 
« particulière importance qu’en ces matières délicates 1] énonce 
« et résume les règles de compétence qui devront être appliquées; 
«< elles sont les suivantes : le propriétaire qui a créé une usine 
< uniquement pour la préparation et la transformation des pro- 
« duits provenant de son sol ne fait pas acte de commerce. Il en 
< est de même s’il n’a acheté qu’accidentellement, exceptionnelle- 
« ment, pour alimenter son usine, des produits récoltés sur d’au- 
« tres terres que les siennes. Si, au contraire, ces achats sont ha- 
« bituels, ils constituent des actes de commerce, à moins qu’il ne 
« soit établi que la quantité des produits achetés et traités dans 
« l’usine était dans des proportions assez restreintes, eu égard à 
« l’ensemble de la fabrication, pour qu’elle n’en constituât réelle- 
« ment que l'accessoire. Cette réalité du caractère accessoire com- 
« porte le contrôle de la Cour de cassation, qui ne peut s’exercer 
« qu’autant que les juges du fond auront, à l’aide des documents 
« de la cause, établi l'importance relative des deux fabrications. » 


$ 2. — socrérTés. 


En cassant l’arrêt rendu par la Cour d’appel de Paris, le 22 jan- 
vier 1889, la Chambre civile de la Cour de cassation a fait une 
exacte application de l’art. 44 de la loi du 24 juillet 1867 et de 
l’art. 1382, C. civ. (Giv. cass. 18 mars 1891, Annales de dr. com.., 
1891, p. 72). 
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Les administrateurs d’une société anonyme sont responsables 
envers les tiers dont ils ont par leurs agissements trompé la con- 
fiance et lésé les intérêts. Selon les circonstances, ils peuvent 
avoir commis contre ces tiers des délits ou des quasi-délits civils. 
Leur faute peut consister, par exemple, dans le fait d’avoir laissé 
insérer l’annonce de garanties mensongères dans le prospectus 
d’une émission d'obligations et d’avoir ainsi provoqué des sous- 
criptions qui ne se seraient point produites, si la véritable situa- 
tion de la société ou le véritable emploi des fonds provenant de 
lemprunt avaient été indiqués au public 1. 

L’indemnité due aux souscripteurs ou acquéreurs d'obligations 
postérieurs à l’émission doit être mesurée sur le préjudice par eux 
subi. Les obligataires ne peuvent donc prétendre qu’au rembour- 
sement de la somme qu’ils ont effectivement versée et aux intérêts 
légaux de cette somme à partir du jour où ils ont été privés de sa 
jouissance. | 

L'arrêt de la Cour suprême ne saurait soulever aucune discus- 
sion doctrinale. tellement il est conforme aux commandements de 
l'équité et aux règles précises de la loi positive. — Mais il a une 
réelle importance sociale en présence des perturbations de sens 
moral, des déviations de conscience dont ne nous offre que trop 
d'exemples le monde actuel de la finance. Il est bon que les arrêts 
de justice viennent rappeler à certains manieurs d’affaires que la 
fraude et le mensonge n’entachent pas seulement l’honneur, mais 
engendrent aussi de sérieuses responsabilités pécuniaires. 


S 3. — FAILLITE. 


Le vendeur d'immeuble, qui a perdu son privilège à l’égard de la masse 
de la faillite par suite du défaut de publicité antérieure au jugement décla- 
ratif, ne peut plus faire valoir contre la masse son action en résolution 
pour défaut de paiement du prix, à partir du moment où a été inscrite 
l'hypothèque légale de l’art. 490, Cod. com. (Civ. rejet 24 mars 1891, Str. 
1891. 1. 209. — Note de M. Lyon-Caen). 


L’arrêt rendu par la chambre civile de la Cour de cassation, le 


4 Paul Pont, Sociétés commerciales, n° 1709. — Lyon-Caen et Renault, 
Traité de Dr. comm., t. II, n° 824 bis, — Boistel, Précis de Dr. comm., 
n° 914. 
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24 mars 1891, a, au point de vue de la doctrine comme à celui 
de la pratique, une incontestable importance. Il offre l'exemple 
d’une heureuse modification de la jurisprudence antérieurement 
adoptée sur une question délicate. 11 consacre implicitement, de- 
rechef, des solutions qui ont été discutées. 

Indiquons l'espèce pour bien délimiter les questions résolues. 
— Suivant acte du 3 septembre 1864, le sieur Javerzac s'était 
rendu acquéreur d’un immeuble moyennant le prix de soixante 
mille francs, sur lequel il n’avait été payé que dix mille francs. 
Sur transcription, l'inscription d'office du privilège du ven- 
deur avait été prise par le conservateur des hypothèques, le 
24 septembre 1864. Cette inscription ne fut pas renouvelée 
dans les dix années de sa date. — Le 9 janvier 1884 (vingt ans 
après) Javerzac était déclaré en faillite. Le 18 mars suivant, 
le syndic prenait inscriplion au profit de la masse. — Le 98 dé- 
cembre 1884, le failli obtenait un concordat. Le 22 juillet 1885, 
la fille de la venderesse, M" Guizot, à laquelle avait été consti- 
tuée en dot la créance contre Javerzac, faisait renouveler l'inscrip- 
lion du privilège de vendeur. — Mais la résolution du concordat 
élail prononcée, le 13 septembre 1886. 

En cel état de choses, Javerzac n'ayant point payé son prix 
d'achat, les époux Guizot demandaient la résolution de la vente 
contre le syndic de la faillite. — La Cour d'Agen repoussait l’ac- 
tion en résolution et condamnait, le 5 décembre 4887, les préten- 
tions des époux Guizot qu'avait admises le tribunal civil de 
Nérac. — Le pourvoi dirigé contre l'arrêt de la Cour d'appel était 
rejeté par la chambre civile de la Cour de cassation. 

Nous laissons à l’écart dans cet exposé des faits la circonstance 
qu’un créancier hypothécaire du failli (la Société bordelaise) ré- 
gulièrement inscrit intervenait au procès. Sa présence dans l'ins- 
tance ne modifiait pas les questions que nous voulons examiner. 

À. — L'arrêt du 24 mars 1891 confirme la jurisprudence an- 
térieure relative à l'application des art. 2146, C. civ., et 448, 
C. com., au privilège du vendeur. — La transcription de l'acte de 
vente, antérieur à la faillite, survenant après la déclaration de fail- 
lite, ne conserve pas le privilège à l'égard de la masse. L'inscrip- 
tion d'office que prendrait le conservateur serait aussi inefficace 
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qu’une inscription formellement requise par le vendeur. Le privi- 
lège ne peut être utilement inscrit, à l'égard de la masse de la 
faillite, après le jugement déclaratif: « Attendu, dit l'arrêt, 
« qu'aux termes de l’art. 448, C. com., les droits de privilège ne 
« peuvent être valablement inscrits que jusqu’au jour du jugement 
« déclaratif de la faillite. » — Est aussi inefficace le renouvelle- 
ment, opéré après ce jugément, d’une ihscription périmée par 
l'expiration du délai de dix ans indiqué par l’art. 2154, C. civ. 
Cette règle s'étend au privilège du vendeur. — Le vendeur est 
tenu de renouveler avant l'expiration des dix années l'inscription 
d'office prise par le conservateur des hypothèques, s’il veut main- 
tenir le privilège à son rang. Ce privilège est sans effet, à l’égard 
de la masse, quand la seconde inscription, prise après la péremp- 
tion de la première, n’a été opérée qu'après la faillite déclarée. — 
La réinscription tardive ne saurait être plus efficace que la trans- 
cription de l’acte de vente où que l'inscription originaire du pri- 
vilège survenant après la faillite : « L’iniscription du privilège, qui 
« n’a pas été renouvelée en temps utile, est sans effet à l'égard des 
« créanciers de la faillité, » dit notre arrêt. — Le privilège 
du vendeur n’est conservé, à l'égard de l4 masse, que si ce privi- 
lège ayant été rendu public avant le jugement déclaratif, l’ins- 
cription en renouvellement, prise après déclaration de faillite, a 
été opérée avant l'expiration du délai de dix ans. Elle n’est alors 
que le prolongement, la continuation ininterrompue de l'inscription 
primitive. Elle maintient sans discontinuité une situation acquise : 
elle n’est pas la tentative de rétablissement d’une position aban- 
donnée. — Telle est la jurisprudence ; telle la majorité de la 
doctrine {. 

B. — Le concordat remet le failli à la tête de ses affaires, fait 
cesser le dessaisissement, fait disparaître aussi l'interdiction d’amé- 


 Lyon-Caen et Renault, Précis de Dr. comm., nos 2712 et 2716. — Bra- 
vard et Demangeat, Traité de Dr. comm., t. V. p. 288, note 1, — Boistel, 
Précis de Dr. comm., n°5 916 et 918. — Laurin, Cours élément. de Dr. comm., 
n°5 856 et 858. — Aubry et Rau, Cours de droit civil, $. 218, note 6 et 
$- 280, notes 3, 11, 27. — Contra Colmet de Santerre, Cours analytique, t. IX, 
134 bis, IX, X et XI. — Nancy, 5 août 1859; Cass. 2 décembre 1863 ; Alger, 
17 mai 1865. (Sirey, 1865, 2. 187). 
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liorer ou de modifier leur situation imposée aux créanciers. Le 
concordat conclu et homologué, le créancier, jusque-là chirogra- 
phaire, peut obtenir de son débiteur un gage ou une hypothèque. 
— Le créancier hypothécaire ou privilégié recogquiert le droit de 
prendre utilement inscription sur les immeubles du débiteur con- 
cordataire et cette inscription produira les effets qu’elle eût en- 
gendrés, s’il n’y avait pas eu faillite, sauf le respect de l’hypo- 
thèque légale des créanciers de l’ancienne masse, si elle a été 
inscrite conformément aux art. 490 et 517, C. com. — Le ven- 
deur d'immeuble pourra faire opérer la transcription de l’acte de 
vente, si elle n'avait pas eu lieu avant la faillite, ou prendre une 
inscription conservant son privilège. Et comme l’immeuble n’est 
pas sorti des mains de son acquéreur, le concordataire, l'inscrip- 
tion ainsi prise conserve le privilège de ce vendeur à la date où il 
a pris naissance et donne préférence au vendeur même sur les 
créanciers inscrits antérieurement à son inscription '. 

Dans l'espèce actuelle, l'inscription du privilège du vendeur, 
prise le 22 juillet 1885, après le concordat du 28 décembre 1884 
eût été efficace. Si le concordat n’eût été résolu, le privilège du 
vendeur aurait été conservé, et contre la Société Bordelaise, 
créancier inscrit en 1883, et contre la masse de la faillite, malgré 
l'inscription. prise par le syndic, conformément à l’art. 490, C. 
com., le 18 mars 1884. 

C. — « La résolution du concordat, en amenant la réouverture 
« de la faillite, replace les parties au même état où elles étaient 
«au moment du jugement déclaratif, lequel doit produire tous 
« ses effets à partir du jour où il a été rendu. » Aïnsi s'exprime 
avec raison la Cour suprême dans ledit arrêt du 24 mars 1891. 
— Cet effet rétroactif, reconnu et rattaché à la résolution du 
concordat, n'est-il pas en opposition avec la règle de l’art. 525, 
C. com.? Ce texte maintient les actes accomplis par le négociant 
failli dans l'intervalle de temps écoulé entre l’homologation du 
concordat et sa résolution, pourvu que ces actes ne soient pas en- 
tachés de fraude à l’égard des créanciers. Ne faut-il pas respecter 
les inscriptions d’hypothèques prises dans cet intervalle? Ne sont-ce 


4 Aubry et Rau, op. cit., $ 278, notes 12 et 13. — Cass. 14 février 1865 
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pas des actes que les créanciers pouvaient accomplir envers ce 
concordataire? — Non. La règle posée par l'art. 525,C. com., est 
assurément fort sage. Sans elle, nul ne voudrait contracter avec 
le concordataire, en présence de l’éventualité d’une résolution du 
concordat. Devant ce refus général de confiance et de crédit, 
comment le failli concordataire pourrait-il restaurer et relever son 
commerce, réaliser des bénéfices et se mettre en mesure de solder 
les dividendes promis dans le concordat? — Mais dans la pensée 
du législateur, l’art. 525, C. com., ne s'applique qu'aux conven- 
tions nouvelles passées par le failli concordataire postérieurement 
à l'homologation du concordat. Ce sont celles-là et celles-là seule- 
ment qu’il était nécessaire de mettre à l’abri de la résolution. — 
Quant aux créanciers antérieurs au concordat, dès que celui-ci est 
résolu, ils sont replacés dans l’état où ils étaient au moment du 
jugement déclaratif. Ce n’est pas au concordataire qu'ils ont fait 
crédit, lui facilitant l'exécution de ses promesses. Ils étaient créan- 
ciers lors de la déclaration de faillite, et tant que l’état de faillite 
persiste, ils ne peuvent modifier leur situation propre au détri- 
ment de la masse. Les inscriptions d’hypothèques, qu’ils ont pu 
prendre sur les immeubles du débiteur depuis le concordat, doi- 
vent être considérées comme non avenues vis-à-vis de la masse de 
la faillite, art. #48, C. com. ; car elles ne sont pas des actes avant 
pour but de faciliter au concordataire l’exploitation de son com- 
merce, de lui faire crédit. Elles ont exclusivement pour but 
d'améliorer la position de créanciers antérieurs à la faillite. Elles 
ne peuvent donc être maintenues à l’encontre de la masse. — Dans 
l'espèce de notre arrêt, la résolution du concordat faisait évanouir 
l'inscription du privilège du vendeur prise le 22 juillet 1885. 

D. — Le privilège du vendeur n’avait pas dès lors été utilement 
conservé vis-à-vis de la masse, puisque l’inscription d'office prise 
en 1864 était anéantie par la péremption de dix ans et n'avait pas 
élé renouvelée avant le jugement déclaratif de la faillite. 

S’élevait alors la question suivante : L’action en résolution 
pour défaut de paiement du prix de la vente d’un immeuble, di- 
rigée contre le syndic de la faillite de l’acheteur, est-elle subor- 
donnée à la conservation du privilège du vendeur, ou en est-elle 
indépendante ? 
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Avant la loi du 23 mars 1855, la question n’eût pas pu être 
posée. On n'avait pas à se demander si l’action en résolution du 
vendeur non payé était perdue faute de conservation du privilège, 
faute d'inscription de ce dernier avant le jugement déclaratif de 
la faillite. Aucun lien ne rattachait l’une à l’autre les deux ga- 
raniies accordées au vendeur par le Code civil, le privilège et 
l’action en résolution : elles étaient indépendantes l’une de 
l'autre. 

Cet état de choses a été modifié par l’art. 7 de la loi du 
23 mars 1855. L'action résolutoire, établie par l’art. 1654, Code 
civ., ne peut plus être exercée après l'extinction du privilège du 
vendeur, au préjudice des tiers qui ont acquis des droits sur l’im- 
meuble du chef de l’acquéreur et qui se sont conformés aux lois 
pour les conserver. — D’après cet art. 7, trois conditions doivent 
être réunies pour que s’ensuive l'extinction de l’action résolutoire 
du vendeur. — Le privilège doit être éteint. — Le vendeur doit 
se trouver en présence de tiers ayant acquis des droits réels sur 
l'immeuble vendu du chef de l’acheteur. — Ces tiers doivent 
avoir conservé leurs droits en remplissant les formalités prescrites 
par la loi. 

Ni la première, ni la troisième condition, ne pouvaient soulever 
de difficultés sérieuses d'interprétation et d'application. — Îl n'en 
a pas été de même de la deuxième. On a vivement discuté le point 
de savoir quels étaient les tiers que visait l’art. 7 de la loi du 
23 mars 1855. Ce texte ne se rattache-t-il pas étroitement à 
l’art. 6 $ 2 de la même loi et par suite ne sont-ce pas seulement 
les sous-acquéreurs de l'immeuble et leurs ayants-cause qui peu- 
vent, invoquant l’art. 7, opposer au vendeur que son action réso- 
lutoire est éteinte avec son privilège? D'éminents jurisconsultes 
l'ont pensé. — Nous ne croyons pas qu’il soit régulier de res- 
treindre ainsi la portée de l’art. 7. Il est rédigé en termes géné- 
raux. Les travaux législatifs qui ont précédé ou accompagné sa 
rédaction démontrent nettement que cet article vise non seulement 
les sous-acquéreurs et leurs ayants-cause, mais aussi les créanciers 


4 Aubry et Rau, Cours de droit civil, 3° édit., . 278, notes 8 et 9. — 
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hypothécaires inscrits du chef de l'acheteur #. Que le droit réel 
acquis contre l'acquéreur soit un droit de propriété, de servitude, 
d’usufruit ou d’hypothèque, il n'importe. Tous ces droits sont 
protégés contre l'exercice de l'action résolutoire, qui les anéantirait 
si elle pouvait triompher. Pourquoi le créancier hypothécaire de 
l’acheteur serait-il moins garanti que l’acquéreur d’un usufruit ou 
d’une servitude? On n'en saurait donner de raison plausible. 

Le législateur de 1855 n’a pas voulu laisser subsister cette si- 
tuation anormale et illogique, dans laquelle des tiers, mis à l'abri 
du privilège du vendeur, pouvaient être atteints par l'exercice de 
l'action résolutoire, qui leur causait un préjudice presque tou- 
jours plus intense que ne l’eût fait le privilège contre l’exereice 
duquel ils étaient prémunis. L’extinction du privilège faisait pré- 
sumer le paiement du prix de vente, la libération de l’acheteur, 
partant l'efficacité de la garantie offerte par l'immeuble. Et l’action 
résolutoire venait ensuite enlever au créancier hypothécaire de 
l'acheteur la sûreté sur laquelle il avait compté. — C'est cette 
situation, périlleuse pour les créanciers, nuisible au crédit des 
possesseurs d'immeubles, que le législateur de 1855 a voulu cor- 
riger. Îl a voulu que tous ceux auxquels l'extinction du privilège 
pouvait faire croire à l'efficacité de leurs droits réels n’eussent pas 
à redouter l'exercice de l’action résolutoire. Les créanciers hypo- 
thécaires de l'acheteur couraient un danger semblable à celui qui 
menaçait les sous-acquéreurs. Ils sont aujourd’hui, les uns et les 
autres, garantis par la même disposition légale. 

Mais l’art. 7 de la loi du 23 mars 1855 ne saurait être invoqué 
par les créanciers chirographaires de l'acheteur. Ils ne sont, pas 
plus que leur débiteur, protégés contre l'éventualité de l’action 
résolutoire. Ayants-cause universels du failli, ils n’ont pas acquis 
un droit réel sur l'immeuble acheté par leur débiteur. Ils n'ont 
qu'un droit de gage général, qui suit et subit les changements 
opérés dans la composition du patrimoine du débiteur £. 

Que décider à l'égard des créanciers de la faillite de l'acheteur 
d’un immeuble? Le vendeur a-t-il perdu, à l’égard de la masse, 
son action résolutoire pour défaut de paiement du prix, quand il 


4 Sirey. Lois annotées de 1855, p. 36. 
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a perdu son privilège, faute d'inscription utile prise avant le 
jugement déclaratif de la faillite? 

La question: a été soulevée devant la Cour suprême et par 
arrêt de la Chambre civile du 1°’ mai 1860, elle décidait que le 
vendeur conservait son action résolutoire. Sa décision était 
acceptée par plusieurs Cours d'appel, même au cas où Phypo- 
thèque légale de l'art. 490, C. com., avait été inscrite à la requête 
du syndie de la faillite. Les auteurs les plus autorisés adoptaient 
la même opinion 1. Mais l'approbation de la doctrine était loin 
d’être unanime et de savants jurisconsultes soutenaient que l’action 
résolutoire devait faire défaut au vendeur déchu de son privilège, 
en présence de créanciers ayant fait inscrire l’hypothèque légale ?. 

Comme le remarque fort judicieusement M. Lyon-Caen (note 
dans Sirey), la Chambre civile s’était, dans l'arrêt du 1° mai 1860, 
laissée entraîner par une argumentation que notre sevant collègue 
qualifie courtoisement de subtile. La Cour considérait qu’en cas 
de faillite de l’acheteur, le privilège du vendeur non publié n’est 
pas éteint dans le sens de l’art. 7 de Ia loi du 23 mars 1858, et 
que, dès lors, on ne peut déclarer l’action résolatoire éteinte. I 
n’y aurait pas extinction du privilège du vendeur, parce que le 
défaut de publicité antérieure au jugement déclaratif ne peut 
être invoqué que par les créanciers de la masse, mais qu'il ne 
peut l'être ni par le failli, ni par les tiers détenteurs, ni par les 
créanciers postérieurs à la faillite. — M. Lyon-Caen répond jus- 
tement que l'extinction de l’action résolutoiré se proportionne à 
celle du privilège. Si le privilège n’est éteint qu’à l'égard de cer- 
taines personnes, Faction résolutoire ne l'est aussi qu’à leur 
encontre; mais elle l’est à l'égard de ceux vis-à-vis desquels le 
privilège est éteint. « Déclarer, dit M. Demangeat (loc. cit.), 
« que le privilège par lui-même est désormais inexistant vis-à-vis 
« de la masse, mais que le droit de résolution, qui ne peut pas 
< survivre à ce privilège, sera très bien exercé vis-à-vis de la 
< mêrne masse, c’est évidemment contradictoire. » 


4 Aubry et Rau, 0p. cit, $ 2178, texte et notes 9 et 10. — Colmes de San- 
terre, op. cit., t. IX, 120 bis, XIV. — Demangeat sur Bravard, ep. cit., 
t. V, p. 292, 

3 Lyon-Caen et Renault, Précis de Dr. comm., t. 11, n° 2717. 
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L'arrêt du 24 mars 189 revient sur cette jurisprudence el . 
admet une distinction qui s'impose. — Quand le vendeur d’im- 
meuble, qui n’a pas conservé son privilège avant le jugement 
déclaratif, intente contre le syndic de la faillite de l'acheteur V'ac- 
tion résolutoire, de deux situations, l’une : ou bien l'action est 
introduite avant que le syndic ait pris l'inscription de l’hypo- 
thèque légale accordée à la masse par l'art. 490, C. com.; ou 
bien cette hypothèque a déjà été inscrite à la diligence du syndic, 
lorsque le vendeur vient demander la résolution de la vente. 

Au premier cas, l’hypothèque n'ayant pas été inscrite, la troi- 
sième condition exigée pour l'application de l'art. 1 de la loi du 
23 mars 4855 fait défaut. Le vendeur ne se trouve pas en pré- 
sence de tiers, ayant conservé conformément à la loi leur droit 
réel acquis du chef de l'acheteur. L'action résolutoire ne peut être 
déclarée perdue par le vendeur, alors que l’hypothèque légale de 
la masse n’a pas reçu la publicité de l'inscription. 

Au deuxième cas, l'inscription visée par l’art. 490, C. com., 
ayant été prise avant l'introduction de l’action résolutoire (comme 
dans l'espèce), les conditions indiquées par l'art. 7 de la loi de 
1855 concourent toutes. Le vendeur doit être privé de l'action 
en résolution, comme il l’est du privilège. 

Telle est la solution adoptée par la Cour d'Agen dans l'arrêt 
du 5 décembre 1887 et, sur pourvoi, par l’arrèt de rejet prononcé 
par la Chambre civile, le 2% mars 4891. La Cour relève avec soin 
dans son arrêt la circonstance que le syndic avait pris inscription 
de l’hypothèque légale : « Que dès lors, dit-elle, le sort de l'ac- 
« tion résolutoire étant intimement lié à celui du privilège et le 
« privilège ne pouvant plus être opposé aux créanciers de la 
« faillite, pour lesquels le syndic a pris inscription conformément 
« à l’art. 490, C. com., l’action résolutoire ne peut pas davantage 
« être exercée contre la masse. » 

. La Cour réforme ainsi la jurisprudence qu’elle avait admise en 
1860. Nous ne pouvons qu’adhérer à cette réforme. Elle contient 
une exacte application de la loi du 23 mars 1855. — En pratique, 
comme les syndics se hâtent et se presseront encore plus, en pré- 
sence de notre arrêt, de requérir l'inscription de l’hypothèque 
légale de la masse, que le vendeur intentera presque toujours tar- 
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divement son action en résolution, on pourra dire que la jurispru- 
dence de 1860 a cessé de vivre. 

Notre arrêt rend encore plus rigoureuse et plus dure la position 
du vendeur d'immeuble en présence de la faillite de l'acheteur, 
— non dans l’espèce soumise à la Cour, dans laquelle le vendeur 
avait été d’une négligence inexplicable, — mais dans une hypo- 
thèse qui n’est pas exceptionnelle. Il est impossible au vendeur 
d'éviter les conséquences d’une faillite qui survient subitement, 
avant qu'il ait eu le temps de faire opérer la transcription. — La 
disposition de l’art. 448, C. com., est trop sévère. Elle est même 
inique dans certaines circonstances. — Une réforme législative, 
bien simple, est désirable. Que le vendeur (ou le copartageant) 
puisse utilement inscrire dans la quinzaine de l'acte de vente (ou 
de partage) son privilège, quoique dans cet intervalle de temps la 
faillite de l’acheteur (ou du copartageant) ait été déclarée par le 
tribunal de commerce. Alors les négligents supporteront seuls les 
conséquences de leur propre inertie. Plus de surprise possible 
pour le vendeur. Hexry BONFILS. 


DE L’INDIVISIBILITÉ DE L'ACCEPTATION D'UNE HÉRÉDITÉ, 


Par M. Louis Guénéx, avocat, docteur en droit. 

4. Nous nous proposons de présenter une théorie d'ensemble 
sur un point de droit assez complexe ; nous nous heurterons parfois 
à des idées communément reçues, admises peut-être sans examen 
suffisant, et que l’on n’a pas toujours, nous semble-t-il, rattachées 
à un principe satisfaisant et rationnel. | 

Celui qui est appelé à recueillir une hérédité, à bénéficier d’un 
legs quelconque, peut-il scinder la vocation qu’il tient de la loi 
ou de la volonté de l’homme, accepter pour partie seulement et 
répudier pour le reste soit le legs, soit la succession? En d’autres 
termes, l’acceptation est-elle indivisible, l’héritier, le légataire 
sont-ils impuissants à la restreindre et n’ont-ils d'autre alterna- 
tive qu’une acceptation ou une répudiation totale ? 

2. À la question ainsi posée, la réponse est fournie par des 
textes du droit romain passés à l’état d’axiomes : « Qui totam he- 
« reditatem adquirere potest, is pro parte.eam scindendo adire 
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« non potest », dit Paul, dans la loi 4, De adquir. vel omitt. 
hered., 29. 2. D., et Ulpien {ajoute : « Sed el si quis ex 
« pluribus partibus in ejusdem hereditate institutus sit, non 
« polest quasdam partes repudiare, quasdam adgnoscere À. » 
L’hérédité apparaît ainsi comme un tout indécomposable, indi- 
visible, de telle sorte qu'une même personne ne saurait être 
regardée à la fois comme héritière et comme étrangère à la 
succession. Cette règle se combinait d’ailleurs à merveille avec 
le principe d’incompatibilité absolue entre l’hérédité testamentaire 
et l'hérédité ab intestat, car la répudiation partielle de l’institué 
aurait eu pour effet de faire passer les biens délaissés à l'héritier 
légitime, de le mettre en concours avec l'héritier testamentaire, 
ce qui eût absolument répugné aux idées romaines. 

En ce qui concerne les legs, les textes prohibent non moins 
énergiquement toute acceptation partielle : « Legatarius pro 
« parle adquirere, pro parte repudiare non potest ?, » et ils 
appliquent cette prohibition au cas même où le legs porterait sur 
un ensemble d'objets considérés comme universalité : troupeau, 
pécule *.… 

3, La règle de l’indivisibilité de l’acceptation se retrouve dans 
l’ancien droit français où l’on regardait comme une disposition 
exceptionnelle et singulière l’art. 3 du titre IT de la Coutume da 
bailliage de Lille, qui portait : « Il n’estnuls hoirs nécessaires, et 
peut un héritier appréhender portion de l'hoirie et répudier 
l'autre. » Mais on doutait sur quelques-unes des applications de 
cette règle, car, en présence de la diversité des coutumes et 
en raison aussi d'un régime successoral qui établissait plu- 
sieurs catégories de biens distincts dans une même hérédité, 
elle était susceptible d'entraîner des conséquences que les juris- 
consultes de Rome n'avaient pas pressenties quand ils la formu- 
laient. Aussi bien n'est-il pas étonnant qu’un principe, importé du 
droit romain dans le droit coutumier, ait suscité quelques diffi- 
cultés quand il s'était agi de le faire intervenir comme élément de 


4 L, 2, De adquir. vel omitt. hered., 29. 2, D. 

3 L. 38, De legat. 1° D. Cf. L. 5 $ 1, De legat. 2° D.; Paui, Sent., 1, 6, 
$ 12. Pothier, Pandectes, t. H, p. 346, n° 368. 
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solution dans des problèmes juridiques nés d’un état de choses 
nouveau. | 

4. Ainsi on se demandait si l'héritier pouvait accepter les im- | 
meubles en répudiant les meubles et échapper par là au paie- 
ment des dettes mobilières du défunt, dans les pays où les meu- 
bles seuls en étaient chargés 1; accepter pour les propres et refuser 
pour les acquêts. Les uns, partant de l’idée que ces diverses 
espèces de biens formaient, non pas une succession unique, mais 
autant de successions distinctes, permettaient de prendre pour 
chacune d’elles an parti différent; Dumoulin, avant la [réforma- 
tion, en 1580, de la Coutume de Paris, écrivait sur l’art. 191 : 
« Quia auctoritate consuetudinis quæ distinguit patrimonia, 
« videntur quasi duæ duorum hominum hereditates. » Ce sen- 
timent, toutefois, ne semble pas avoir prévalu et, dans le dernier 
état du droit coutumier, la tendance générale était de considérer 
les propres et les acquêts, les meubles et les immeubles, comme 
ne composant qu’une hérédité unique dont l'acceptation ne pou- 
vait être divisée. « Ces divers patrimoines et ces différentes 
« sortes de biens, dit Laurière sur Loisel, sont les propres pater- 
« nels, les maternels, les acquêts et les meubles. Lorsque ces 
« différents biens sont déférés à une même personne, ce qui arrive 
« souvent, ils ne composent qu'une masse et qu'une même héré- 
« dité et, dans ce cas, celui à qui ils sont déférés ne peut pas ac- 
« cepter les propres et répudier les acquêts et les meubles, ni 
.< répudier les propres et accepter les meubles et acquêts ?. » 

5. La difficulté devenait plus grande lorsque les biens hérédi- 
taires se trouvaient situés sur le territoire de plusieurs coutumes. 
Pour mettre en lumière l'intérêt que pouvait avoir le successible 
à diviser son option, il suffira de rappeler que, d’après la grande 
majoré des coutumes ?, les qualités d’héritier et de légataire 


4 Le droit coutumier du dernier état inclinait à la répartition des diffé- 
rentes espèces de dettes proportionnellement à l’émolument de chaque hé- 
pitier dans l’actif héréditaire, V. Coutume réformée de Paris, art. 334. Re- 
nusson, Traité des propres, ch. 3, sect. 13, ne 15. 

? nstitutes coutumières, liv. 2, t. 4, règle 12, t. 1, p. 378. Adde, Nou- 
veau Denisard, v° Héritier, $ 9, n° 7. Voir cependant Merlin, Répert. ve 
Héritier, sect. 6, $ 10, art. 10. 

3 Paris, art. 300; Orléans, art. 288. 
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étaient incompatibles et que quelques autres, dites coutumes de 
compatibilité, autorisaient le concours des deux titrest. L’héritier 
aurait donc eu avantage, le cas échéant, à cumuler ces deux qua- 
lités dans une coutume de compatibilité, et à renoncer dans une 
coutume d’incompatibilité pour ne venir que comme légataire. De 
même encore, en le supposant habile à succéder dans diverses 
coutumes d’incompatibilité, et institué légataire dans une seule, 
d’un objet excédant sa portion héréditaire, 1l avait intérêt à accep- 
ter dans celles où il n’était pas légataire et à répudier dans l’au- 
tre. Ces différents partis, l’héritier pouvait-il les prendre? 

Pour la solution négative, on s’appuyait sur la loi 1, De adquir. 
Vel omitt. hered., D., et c'était le sentiment de Ricard (Traité des 
donations, 3° édition, part. 1re, ch. 8, sect. 15, n°682 et 683, p.145 
et 146); de Lamoignon (Arrétés, part. 5, tit. #4, Des rapports, 
n° 3); de Ferrière (art. 300, n° 27) ; de Laurière, sur l’art. 300 
de la coutume de Paris, (t. III, p. 8). Cette doctrine, qui soulevait 
de vifs dissentiments, n’avait pas triomphé en jurisprudence. Le 
jurisconsulte flamand Burgundus, dont l'avis était regardé comme 
plus en harmonie avec les principes du vieux droit coutumier, 
dans son second traité sur la coutume des Flandres, se prononçait 
formellement en faveur de la liberté d'accepter la succession dans 
une coutume et de la répudier dans une autre : « Constanter do- 
cemus, disait-il, totidem esse hereditates quot erunt bona diver- 
sis territortis obnoxia?. » Et telle était bien la portée de cette 
règle de Loisel : « Les Français, comme gens de guerre, ont reçu 
« plusieurs patrimoines et plusieurs sortes d’héritiers d’une seule 
« personne *. » En vain Boullenoïis objectait-il qu’il ne pouvait y 
avoir plusieurs successions, quand il n’y avait qu’un seul défunt. 
On récusait l'autorité des lois romaines en insistant sur les diffé- 
rences profondes qui séparaient, au point de vue successoral, le 
droit romain du droit coutumier. À Rome, où une loi uniforme 
déterminait la dévolution des successions, l’hérédité ne comprenait 
qu’un seul patrimoine et l'héritier y venait en vertu d'un titre 


4 Reims, art. 288 et 302; Tournai, t. 23, art. 4; Poitou, art, 216 ; Noyon, 
art. 16, Péronne, art. 205. 

2 Tract. 2, n° 17, cité par Denizard, ubt suprà. 

3 Instit. oout., liv. 2, t. 5, règle 12, t, 1, p. 410. 
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unique. En droit français, au contraire, disait-on, autant de lois, 
de coutumes, autant de patrimoines < quot consuetudines, tot he- 
reditates » ; le même individu appelé à succéder par plusieurs 
coutumes réunissait autant de titres séparés et distincts ; dès lors, 
il devait pouvoir les diviser‘. Cette controverse témoigne que les 
jurisconsultes anciens rattachaient étroitement la règle de l’indi- 
visibilité de l’acceptation à l’idée d’unité de patrimoine et que, dès 
que cette unité venait à être rompue parce que les biens ressor- 
tissaient de plusieurs coutumes, ils faisaient fléchir la règle : 
l'héritier qui n'aurait pu accepter pour partie dans une même cou- 
tume, le pouvait quand il succédait dans diverses coutumes ; en 
agissant ainsi, il ne divisait pas à proprement parler l’hérédité, il 
exerçait plutôt un choix entre les différentes successions qui lui 
étaient offertes. 

6. Le Code de 1804 ne reproduit pas, sans doute, en termes 
explicites, le principe traditionnel de l’indivisibilité de l’accepta- 
üon, mais il renferme des applications qui ne peuvent laisser 
aucun doute sur som maintien. Lorsque plusieurs personnes 
viennent concurremment à une hérédité, l’art. 786 décide que 
les parts laissées vacantes par la renonciation de l’une, échoient, 
en vertu du droit d’accroissement, à celles qui ont accepté; la 
disposition de ce texte, absolu et impératif, montre assez que 
l'acceptation d’un héritier s’applique virtuellement à la totalité de 
la succession, puisque la part de ses cohéritiers renonçants vient 
s’adjoindre à la sienne par droit de non décroissement, plutôt que 
par droit d’accroissement. Sa volonté serait impuissante à limiter 
l'acceptation qu'il avait faite au début, pour s’en tenir exclusive- 
ment à la portion qui lui était directement déférée. Une autre 
application résulte de l’art. 782, C. eiv. : celui à qui une succes- 
sion est échue, meurt avant d’avoir pris parti et laisse plusieurs 
héritiers auxquels il transmet, avec son patrimoine propre, le 
droit de l’accepter ou de la répudier de son chef. Tous doivent 
s'entendre sur l'option à faire et, en cas de désaccord, l’accepta- 
tion bénéficiaire leur est imposée. Voilà bien encore la consécra- 
tion de l’indivisibilité. Etait-ce là, du moins, une conséquence 
nécessaire ? Beaucoup d'interprètes en doutent, lorsqu'ils rappro- 


1 Denizard, op. cit, v° Héritier, S 9, n° 8; Merlin, loc. sup. ci: 
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chent de l’art. 182 la disposition de l’art. 1475 qui permet à 
chacun des héritiers d’une femme commune en biens de se pro- 
noncer librement et d'accepter ou de répudier la communauté à 
leur choix. Nous estimons que la différence dans les solutions don- 
nées par ces deux textes s'explique parce que le législateur s’est 
placé, dans les deux cas, à un point de vue différent. En matière 
de succession, il a admis, à tort ou à raison, que le droit d’accep- 
ter était indivisible, tandis qu’il en a décidé autrement pour la 
communauté ; aussi la même question est-elle diversement tran- 
chée par les textes. 

7. Quoi qu’il en soit, la maxime < Nemo pro parte heres » est 
encore vraie aujourd'hui. L’héritier est appelé à la- succession, 
réellement ou éventuellement, pour le tout, il ne peut l’accepter 
pour partie. Apte à succéder, par exemple, à raison d’un double 
lien de parenté, dans la ligne paternelle et dans la ligne mater- 
nelle, il ne saurait restreindre son acceptation aux biens d’une 
seule ligne. Si la règle de l’indivisibilité existe encore, comment 
la justifier ? Quelle en est exactement la portée et l’étendue d’ap- 
plication ? Quelle est, enfin, la sanction de la prohibition de l’ac- 
ceptation partielle d’une hérédité ? C'est à ces diverses questions 
que nous voudrions résondre. 


I. 


8. Le principe de l’indivisibilité, appliqué à l'acceptation d’une 
succession, était-il un de ceux qui s'imposent au législateur avec 
un caractère de nécessité impérieuse ? Nous avons quelque peine 
à le croire. On dit que le patrimoine est indivisible comme la per- 
sonnalité elle-même qu'il reflète et que cette indivisibilité conti- 
nue à s'appliquer, après le décès du titulaire, à l’hérédité envisa- 
gée comme objet du droit de succession 1. Que le patrimoine soit 
indivisible, en d’autres termes, qu’une fpersonne ne puisse avoir 
qu’un seul patrimoine, cela est d’évidence ! Mais pourquoi cette 
de ceux qui recueillent ses biens en qualité d’héritiers ? Ot juge 
de la divisibilité d’un droit par la divisibilité de son objet. Or le 

* Aubry et Rau,t. Vi, p. 232 et 256. 
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droit d'accepter une succession doit être divisible, parce que son 
objet, c’est-à-dire l’hérédité, l’est elle-même, étant composée de 
biens susceptibles de division au moins intellectuelle (art. 1217, 
C. eiv.). De même que la divisibilité des obligations apparaît à la 
mort du débiteur ou du créancier (art. 1220, C. civ.), de même 
la divisibilité d’un patrimoine se révèle au décès de son proprié- 
taire. Parlant du droit de la femme dans la communauté, Pothier 
disait < qu'il est divisible puisqu'il a pour objet quelque chose de 
divisible *. » Cette remarque, exacte aujourd’hui encore, d'après 
l'art. 1475, C. civ., et qui logiquement devrait conduire à per- 
«mettre à la femme d'accepter partiellement la communauté, con- 
vient aussi à la matière des successions. Un héritier, guidé par 
un sentiment fort honorable, désire se contenter d’une part moin- 
dre que celle qui lui échoit, afin de faire profiter ses cohéritiers 
de sa renonciation partielle. Le but à réaliser est assurément des 
plus légitimes ; pourquoi donc ne serait-il pas possible de l’attein- 
dre directement en évitant les frais et les formalités qu’entraine 
toute disposition à titre gratuit? Aujourd’hui, il n’est plus d’hé- 
ritiers nécessaires, nul n’est héritier qui ne veut (art. 715, C. civ.), 
et il paraîtrait plus conforme aux principes modernes de respec- 
ter la volonté du successible dans la mesure exacte où il l’a mani- 
festée, que de lui imposer, malgré lui, une renonciation ou une 
acceptation sans restriction. L’héritier ne peut changer la nature 
du titre que la loi lui défère : successeur universel, il ne saurait 
devenir successeur à titre particulier en déclarant se contenter de 
certains objets individuels. Mais, nous le répétons, nous n'aper- 
cevons pas de motif vraiment décisif qui l’eût empêché de limiter 
à une quote-part sa vacation héréditaire : le surplus resterait dans 
la masse successorale pour être dévolu à qui de droit, ou serait 
regardé comme vacant et régi par les dispositions que la loi a éta- 
blies pour les successions vacantes. 

9. Laissons là les critiques et voyons comment il serait possible 
d'expliquer, dans le système du Code, l’indivisibilité de l’accep- 
tation. Le principe étant arbitraire et quelque peu subtil, il n'est 
pas étonnant que l'interprète éprouve un sérieux embarras à en 
découvrir la raison. Les travaux préparatoires ne donnent aucun 


Traité de la Communauté, n° 371. 
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éclaircissement sur ce sujet, et il paraît bien que les rédacteurs 
l'ont admis sur la seule foi des textes du droit romain rappelés au 
début. Quelques-uns, on l’a vu, allèguent comme justification le 
caractère indivisible de l’hérédité, mais, la question étant précisé- 
ment de savoir si l’hérédité présente ce caractère, on donne ainsi 
à notre théorie une base, sinon inexacte, du moins fort contesta- 
ble. Dira-t-on qu’il importe à l'intérêt des tiers, des créanciers 
ou légataires, que le successible accepte sans restriction aucune? 
Insistera-t-on sur la situation disparate qui se serait produite si 
une même succession avait pu être recueillie pour une partie et 
rester abandonnée pour le surplus? Ces raisons ne sont pas déci- 
sives; la vacance partielle d’une hérédité n’aurait certainement 
rien d’anormal. Nous pensons que l’indivisibilité de l’acceptation 
ne peut s'expliquer que comme conséquence d’une idée nette- 
ment formulée par l’art. 1220, C. civ., et qui apparaît sous-en- 
tendue dans la matière des successions, à savoir que l'héritier 
continue, représente la personne du défunt, dont il constitue, 
pour ainsi dire, une seconde incarnation. Or, cette continuation, 
cette représentation juridique n’est pas susceptible de se produire 
seulement pour partie. Il est inadmissible qu'on prétende conti- 
nuer quelqu'un pour une fraction, un tiers, un quart..., car la 
personnalité ne se fractionne past. A la vérité, si plusieurs héri- 
tiers sont appelés concurremment, le fractionnement s’opère, mais 
le défunt est représenté par eux tous; chaque héritier n’en a pas 
moins une vocation virtuelle à recueillir la succession entière, et 
dès que les autres font défaut, la circonstance qui limitait l’effet 
de son acceptation ayant disparu, les parts délaissées viennent 
forcément s’adjoindre à la sienne sans qu'il soit besoin d’accepta- 
tion nouvelle. 


IL. 


10. Nous avons tenu à mettre en relief la véritable raison d’être 
de la règle de l’indivisibilité de l’acceptation, parce qu’on arrive à 
des solutions pratiques fort différentes selon qu’on adopte tel ou 
tel point de départ. 


4 C’est aussi l'opinion qu’émet M. Laurent, Principes de Drott civil, t. IX, 
n° 282, 
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Ceux qui ne voient dans notre règle qu’une conséquence de 
l'indivisibilité de l’hérédité, sont logiquement conduits à lui don- 
ner une portée d'application générale, quelle que soit d’ailleurs la 
qualité du successible. Il en serait de même pour les auteurs qui 
prétendent qu’il y va de l'intérêt des liers qu’une succession ne 
puisse être acceptée pour partie seulement. Avec de semblables 
explications, aucune distinction ne saurait se concevoir. En partant, 
au contraire, de l’idée que le successible n’est tenu d'accepter 
pour le tout que parce qu’il représente le défunt, on arrive à res- 
treindre singulièrement l’étendue de la règle : elle ne concernera 
que les héritiers qui succèdent à la personne, et restera étran- 
gère à ceux qui succèdent uniquement aux biens. Telle est la thèse 
que nous allons développer; nous la proposerons d’autant plus vo- 
lontiers qu’elle resserre notablement le domaine d’un principe 
qui nous a paru arbitraire et sujet à critique. 

44. Ce principe s'applique assurément aux héritiers légitimes, 
ascendants, descendants et collatéraux qui puisent leur vocation 
dans un lien de parenté légitime, car ils sont les continuateurs 
juridiques de la personnalité du défunt. Vainement monifeste- 
raient-ils l'intention de restreindre leur vocation héréditaire à une 
fraction de la succession, cette intention, contraire à la loi, ne doit 
pas être prise en considération. Le cas s’est présenté. Les enfants 
d’une femme, mariée sous le régime dotal, s'étaient mis en pos- 
session de ses immeubles dotaux; ensuite ils déclarèrent renoncer 
à la succession, sous la réserve desdits biens qu'ils entendaient 
retenir comme affranchis des obligations contractées par leur mère 
durant le mariage. La Cour de Nancy jugea qu'en prenant pos- 
session d’une portion de l’hérédité, ils avaient fait acte d’héritiers 
purs et simples pour le tout. La Cour suprême rejeta leur pourvoi 
attendu « que la même succession ne pouvait être acceptée pour 
« une partie et répudiée pour l’autret. » 

Ce cas d'application est certain. Mais des questions analogues à 
celles que prévoyaient les anciens auteurs peuvent se présenter ; 
il importe de les résoudre. 

42. De même qu’on se demandait autrefois si une personne 
avait la faculté de se porter acceptante dans une coutume et re- 


4 Regq. 20 décembre 1841, S. 42. 1. 283. 
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nonçante dans une autre, de même il y a lieu de se demander 
actuellement si l'héritier, appelé à succéder en France et à l'étran- 
ger, aurait lé droit de n’accepter que les immeubles situés en 
France et d'abandonner ceux qui se trouvent en pays étranger. On 
. conçoit parfaitement le calcul d’un héritier qui désire éviter des 
déplacements coûteux et lointains peut-être, ainsi que les difficul- 
tés d’une liquidation de succession régie par une loi qu’il ignore. 
Pourra-t-il n'être acceptant que pour la partie du patrimoine qui 
se trouve chez nous et, invoquant cette acceptation partielle, n'être 
tenu des dettes du défunt que proportionnellement à ce qu’il prend 
dans l'actif? Non; aux yeux de la loi française, il ne saurait accep- 
ter partiellement l’hérédité d’un individu qu'il représente néces- 
sairement pour le tout. Aussi bien, cette solution n’est guère con- 
testable pour ceux qui soutiennent, en droit international, que le 
règlement des successions dépend d’une loi unique, celle qui ré- 
gissait la personne du défunt, quelle que soit la situation des biens 
qui en dépendent. Cette opinion, proposée par des auteurs respec- 
tables, ne nous semble pas admissible en l’état des textes du droit 
positif; dans le système du Code, une même succession doit être 
répartie d’après autant de législations différentes que de pays où 
il y a des biens héréditaires 1. Dès lors, il semble qu’on pourrait 
reproduire ici l'argumentation des anciens auteurs : considérer, en 
pareil cas, l’hérédité comme fractionnée en plusieurs successions, 
et permettre au successible de se prononcer en sens divers relati- 
vement à chacune d'elles. Maïs, à notre avis, c’est à tort qu'on 
rattachait la règle de l'indrvisibilité de l’acceptation à l’umité de 
patrimoine ; il y a là deux questions tout à fait indépendantes l’une 
_ de Fautre. Au reste, Boullenois prétendait, avec raison, qu'en ne 
- pouvait concevoir qu'il y eût plusieurs successions du chef d’une 
même personne. La circonstance que le défunt laisse des biens en 
divers pays n’a pas pour effet de scinder sa fortune en plusieurs 
universalités indépendantes. La maxime souvent citée : « Quot 
sunt bona diversis terriloriis obnoxia, totidem patrimonia intel- 
liguntur » n’exprime pas une vérité juridiquement exacte, c’est 
bien plutôt une formule commode pour résumer les conséquences 


4 V. notre étude : Questions de Droit international privé à pronos de la 
succession du duc de Brunswick, Revue critique, 1889, p. 430 et suiv. 
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pratiques du principe que les règles sur la dévolution des succes- 
sions rentrent dans le statut réel. Dès que l'héritier est investi par 
la loi ‘du titre de continuateur du défunt, ce titre, indivisible de 
sa nature, est exclusif d’une acceptation partielle, quand même la 
transmission héréditaire du patrimoine serait régie par des lois 
différentes. 

43. Une controverse du même genre s'élève à propos de l’ascen- 
dant donateur. En le supposant habile à succéder au donataire 
comme plus proche parent, pourrait-il ne reprendre que les biens 
par lui donnés et répudier le surplus de l’hérédité, ou, inverse- 
ment, sera-t-1l recevable à renoncer au droit de retour légal pour 
ne venir que comme héritier ordinaire? Merlin adopte sans diffi- . 
culté l’affirmative ! et c'était, d’après lui, l’avis de Ferrière 2; un 
arrêt du parlement de Bretagne du 28 juillet 1744, rapporté per 
Poullain-Dupare sur l’art. 594 de sa coutume, l’aurait ainsi décidé. 

Avant d'aller plus loin, ik n’est pas inutile de faire sentir l’in- 
térêt de l’ascendant à prendre tel ou tel parti, car, étant tenu des 
dettes, il les supportera, dans tous les cas, proportionnellement à 
l'importance relative de l’actif qu’il recueillera. 

Il se peut d’abord que, désireux de recouvrer des biens qui lui 
ont appartenu, il consente à payer une part des dettes supérieure 
à leur valeur réelle, et qu’il ne veuille pas assumer la charge de 
tout le passif, en acceptant la succession entière. En outre, s’il a 
reçu lui-même des libéralités du de cujus il se soustraira à l’obhi- 
gation d’en effectuer le rapport aux autres héritiers qui viennent 
concourir avec lui dans la succession ordinaire, en renonçant à 
celle-ci. D'autre part, l'ascendant aura parfois intérêt à re pas 
user du droit de retour légal établi en sa faveur par l’art. 747, C. 
civ., pour s’en tenir à la suecession ordinaire. C'est là, dira-t-on. 
peut-être, pure question de mots, car les objets donnés qu'il re- 
fuse de reprendre comme tels, retombent dans la masse hérédi- 
taire où il les retrouve, pour le tout s’il est seul héritier, pour par- 
tie s’il concourt avec d’autres. Il n’en est rien cependant et il se 
présentera des hypothèses où pareille combinaison offrira un sé- 
rieux avantage, c’est lorsqu'il s'agira de fixer l'étendue du droit 


4 Répertoire, vo Réversion, sect. 2, $ 2, art. 3, 
? Sur l'art. 331 de la Coutume de Paris, S 3, n° 3. 
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de l’ascendant donateur en conflit avec des libéralités du donataire 
décédé. Nous touchons ainsi à l’un des plus ardus problèmes que 
soulève la science du droit. Disons seulement que s’il est admis 
que l’ascendant n’a droit à aucune réserve sur les biens sujets à 
réversion f, il pourra avoir avantage à faire abstraction de son titre 
de donateur afin que, la succession tout entière, y éompris les 
objets donnés, étant réunie fictivement en une seule masse, la ré- 
serve qui lui appartient à titre d’ascendant (art. 915, C. civ.) soit 
calculée sur une base plus large. 

Les auteurs établissent une distinction qu’ils regardent comme 
fondamentale entre la succession anomale et la succession ordi- 
naire. Séparation complète, absolue, de ces deux masses, les biens 
donnés forment une universalité à part dans la succession du do- 
nataire ; c’est une hérédité qui vient, en quelque sorte, se greffer 
sur une autre. De la diversité des successions, on conclut que 
rien n'empêche l’ascendant, appelé à double titre, de répudier 
l’un et d'accepter l’autre : le principe qui défend les acceptations 
partielles devient inapplicable ?. 

44. Bien qu'il semble toujours téméraire de vouloir s’attaquer . 
à une opinion universellement reçue et adoptée par des autorités 
imposantes, la théorie qui vient d’être énoncée suscite en notre 
esprit les doutes les plus sérieux. L’argumentation sur laquelle elle 
s'appuie nous semble pècher par la base ; nous voudrions, sinon 
entrainer la conviction, du moins faire partager nos hésitations. 
Lorsqu'on pose en thèse la dualité des hérédités, on réédite l’idée 
des jurisconsultes qui, autrefois, séparaient complètement la suc- 
cession aux propres de la succession aux meubles et acquêts. Mais 
cette théorie rencontrait déjà dans l’ancien droit des contradicteurs 
et il serait difficile de dire qu’elle ait triomphé au point de vue 


4 Cette proposition ne paraît guère contestable : Laurent, t. XII, n° 31; 
Demolombe, Traité des donations, t. 11, no 125 ; Demante, 1. IV, n° 52 bis 1; 
Aubry et Rau, t. vil, p. 242, S 687, texte et note 2. Voir cependant Labbé, 
note sous un arrêt de la Cour de Douai du 6 mai 1879, S. 80, 2, 1. 

2 Duranton, t. VI, n° 210; Marcadé, sur l’art 747, n° 10; Demante, t. Il}, 
n° 56 bis 6; Demolombe, Traîté des successions, t. 1, n°5 488 et 489; Aubry 
et Rau, t. VI, p. 719, texte n° 3 et note 15; Laurent, t. IX, n° 206. En sens 
contraire, Coin-Delisle, Revue critique, t. XI, 1857, p. 232. 
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spécial qui nous occupe . L'art. 747, C. civ., en recherchant l'ori- 
gine des biens, contrairement à l’art. 132, et en appelant l’ascen- 
dant à reprendre les objets donnés opérerait, dit-on, une scission 
dans le patrimoine du donataire décédé ; 1l y aurait deux succes- 
sions, puisque la dévolution de chacune est différemment réglée. 
Nous croyons, au contraire, qu’une même personne ne peut lais- 
ser qu’une succession unique comprenant tout l’ensemble de son 
patrimoine. On a pu, sans doute, pour la commodité du langage, 
distinguer la succession ordinaire de la succession anomale, 
comme jadis on opposait la succession aux biens nobles à la suc- 
cession aux biens roturiers, la succession aux propres à la succes- 
sion aux meubles et acquêts. Cependant on doit se garder de se 
laisser entraîner, dans le raisonnement, par de semblables expres- 
sions : il ne s’agit, à vrai dire, que de différentes classes de biens, 
dévolus à divers ordres d’héritiers, constituant néanmoins les élé- 
ments d’une seule et unique universalité. Cette distinction, d’ail- 
leurs, n’est pas aussi absolue qu’on pourrait le penser ; des rela- 
tions nécessaires s’établissent entre les deux masses ; c’est sur 
toutes deux que pèsent indistinctement les charges héréditaires, 
dettes et legs, et qu’il faut fixer la proportion dans laquelle cha- 
cune y contribuera. Or, s’il est vrai que cette contribution s’éta- 
blira nécessairement, est-on bien fondé à prétendre qu’il y a en 
présence deux successions parallèles aussi indépendantes que le 
seraient celles de deux individus? On exagère singulièrement 
l'importance de la disposition exceptionnelle de l’art. 747, C. civ., 
lorsqu'on veut en faire découler une scission de la succession en 
deux branches distinctes. La circonstance que, dans un cas parti- 
culier, le législateur s’est préoccupé de rechercher l’origine des 
biens, n’a d'influence que sur la détermination de ceux qui sont 
appelés à les recueillir; mais, la remarque en a été judicieuse- 
ment faite ?, elle n’opère pas en réalité un dédoublement dans la 
succession. Les deux masses héréditaires ont des points de contact 
trop nombreux pour qu’il soit possible de les isoler. On dira, peut- 
être, que l’ascendant succédant aux biens donnés par lui et Les 
héritiers appelés à recueillir le surplus de la succession ne sont 


4 Duplessis. Des successions, div. 3, c. 2. 
2 Labbé, note citée, S. 80. 2. 1. 
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pas cohéritiers, puisqu'il n’y a lieu à procéder à aucun partage 
entre eux et que l'obligation respective du rapport n'existe pas. 
Cela serait insuffisant à démontrer l'exactitude du principe que 
nous contestons. Sans doute, il n’y aura pas un véritable partage 
entre le donateur et les autres héritiers, mais c’est précisément 
parce que l'ascendant, qui n'arrive pas en ordre utile pour suecé- 
der, ne peut prétendre qu’aux biens qu'il a donnés. La même rai- 
son exclut l'obligation du rapport, car le donateur ne prenant que 
les choses venant de lui, ne saurait prétendre à aucune part des 
objets dont le défunt aurait disposé au profit d’autres succes- 
sibles, et, par une juste réciprocité, il ne doit pas le rapport des 
libéralités qu'il aurait reçues de son descendant. Nous le répétons, 
ces déductions certaines du principe de l'art. 747 qui hmite le 
droit de l’ascendant à des biens déterminés, n’impliquent nulle- 
ment l’existence de deux hérédités dans un même patrimoine. 

45. Du reste, les auteurs qui posent en thèse la séparation des 
deux successions, sont loin de rester fidèles à leur principe et ils 
le font volontiers fléchir pour une raison ou pour une autre '. Ce 
n’est là qu’une simple constatation, elle est toutefois de nature à 
confirmer notre sentiment. La jurisprudence, elle aussi, n’échappe 
pas au reproche de contradiction si justement adressé aux autres. 
Ainsi, la Cour de Bourges, après avoir affirmé que le droit de re- 
tour légal constitue un droit successoral indépendant et distinct 
du droit héréditaire qui peut appartenir à l’ascendantd ans la suc- 
cession du donataire décédé sans postérité, ajoute immédiatement, 
comme correctif, que la séparation des deux successions ne peut 
être demandée que par l’ascendant donateur et qu’elle n’a plus lieu 
s’il est en même temps seul héritier légitime*. Cette séparation 
peut, en effet, le cas échéant, lui être tantôt favorable, tantôt dé- 
favorable. Prenons des chiffres, voici ceux que l’on a proposés : 
les biens donnés valent 20,000 francs, le surplus de la succession 
est de 10,000 francs; le donataire a fait des libéralités consistant 
en donations entre vifs, ou en legs de corps certains, pour 

50,000 francs. Si on tient compte des biens donnés sujets à réver- 


1 V. Aubry et Rau, t. VII, $S 687, notes 1, 5 et 13, p. 240 et suiv. 
? Bourges 20 janvier 1879., D. P. 19, 2, 174, V. aussi Donai 6 mai 1879. 
D. P. 19, 2, 251. 
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sion pour le calcul de la réserve à laquelle l’ascendant a droit 
comme tel, cette réserve sera de 20,000 francs, et il n’y aurait pas 
lieu à réduction puisque l’ascendant prend dans la succession un 
émolument de 30,000 francs, c’est-à-dire plus du quart. Que si 
on distrait les biens donnés de la masse sur laquelle se calculera 
la réserve, cette dernière ne sera plus que de 15,000 francs et, 
comme la succession ordinaire ne comprend que 10,000 franes 
d’actif, les donataires devront subir une réduction de 5,000 francs 
pour compléter la réserve. En pareil cas, il est incontestablement 
avantageux pour le donateur ascendant de séparer les deux suc- 
cessions et de suivre ce mode de calcul. Toutes les fois, au con- 
traire, que les libéralités consisteront en legs de sommes d'argent 
dont l’effet serait d’absorber, en tout ou en partie, la valeur des 
biens réversibles, l’ascendant aura intérêt à ce que les deux masses 
n’en forment qu’une seule pour la fixation de la réserve. Ainsi, le dé- 
doublement de la succession ne s’opérerait qu’en tant seulement 
qu’il serait de nature à produire des résultats favorables à l'ascen- 
dant donateur, lui seul en bénéficierait, nul autre ne serait admis à 
s’en prévaloir ! Voilà donc un principe qu'on présente comme fonda- 
mental et qu’on applique ou repousse selon les besoins de la cause. 
Cette concession qu’on se croit obligé de faire ne rend-elle pas pour 
le moins fort suspecte la théorie toute entière qui recule devant les 
conséquences logiques qui devraient rigoureusement en résulter? 
16. Fidèle au principe qui nous a toujours servi de guide. 
nous estimons que la question de savoir si l’ascendant, héritier du 
donataire, peut ne recueillir que les objets donnés par lui et ré- 
pudier le reste de la succession, doit être résolue uniquement en 
considération du titre auquel la loi l’appelle à succéder. Or l’as- 
cendant, venant comme tel à lhérédité, y vient comme héritier 
légitime, c’est-à-dire en qualité de continuateur juridique du dé- 
funt. C’est également en qualité d’héritier légitime qu’il exerce le 
droit de retour de l’art. 747. 11 v a toutefois des auteurs qui ne 
voient en lui qu’un successeur universel. Le retour successoral. 
a-t-on dit, est moins fondé sur le lien de la parenté que sur l'ori- 
gine des biens qui en forment l’objet ; ce n’est pas comme parent 
que l’ascendant en est investi, c’est comme donateur. En effet, la 
loi accorde le même droit de retour à l’adoptant et à ses descen- 
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dants (art. 351, C. civ.) qui ne sont certes pas héritiers légitimes, 
puisqu'ils ne sont pas même parents ; elle l'accorde aussi aux 
frères et sœurs légitimes de l'enfant naturel (art. 766, C. civ.) qui 
ne sont que des successeurs irréguliers. Dans quelque cas qu'il 
ait lieu, le droit de retour est identique, les uns ne peuvent 
l'exercer à titre d’héritiers légitimes, les autres en qualité de 
simples successeurs aux biens‘. On a même été jusqu’à prétendre 
que tous n'étaient que des successeurs à titre particulier parce 
qu’ils ne succédaient qu’à des choses déterminées ?. Ces objec- 
tions ne sont pas fondées et la place qu’occupe l’art. 747 dans un 
chapitre consacré aux successions légitimes permettrait déjà, à 
elle seule, de révoquer en doute les opinions que nous venons 
d'exposer. D'abord, il est inexact de dire que l’ascendant ne suc- 
cède qu’à titre particulier ; dans les successions déférées par 
la loi, le titre du successible est nécessairement universel, le 
droit de retour s'exerce sur des biens envisagés comme formant 
une certaine universalité juridique. D’autre part, l’ascendant est 
plus qu’un simple successeur universel, c’est un véritable héri- 
tier légitime. La loi ne tient pas compte uniquement de l’origine 
des biens réversibles, elle se préoccupe aussi de la parenté du do- 
nateur avec le donataire ; sa qualité de donateur ne fait que mo- 
difier son rang de vocation, elle lui permet de succéder, quoiqu'il 
ne soit pas le plus proche de sa ligne, de même que jadis l’hé- 
ritier aux propres pouvait être plus éloigné en degré que l'héritier 
aux meubles et acquêts. Qu'importe, après cela, qu’un droit ana- 
logue à celui de l’art. 747 existe au profit de l’adoptant, des 
frères et sœurs d’un enfant naturel qui ne sont point des héri- 
tiers! Il ne s’ensuit aucunement que ce titre doive être dénié 
à l’ascendant donateur, et c’est résoudre la question par la ques- 
tion que d'affirmer gratuitement que les personnes appelées à 
reprendre dans la succession du donataire les biens dont elles 
l'ont gratifié, en vertu des art. 351, 147 et 766, viennent toutes 
exercer ce droit en la même qualité $. 


‘ Aubry et Rau, t, VI, S 640 bis texte et note 1, p. 717. 

2 Laurent, t. IX, n° 195 et 196, 

? En ce sens Demolombe, Traité des successions, t. L n° 481 bis et De- 
mante, t. 111, n° 56 bis 1. 
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Si l’ascendant donateur rentre dans la catégorie des héritiers 
légitimes, il sera soumis au principe qui prohibe les acceptations 
de successions pro parte. Par suite, quand il se trouve en ordre 
utile pour succéder, il ne saurait reprendre exclusivement dans 
l’hérédité les choses données par lui. Continuateur de la personne 
du défunt, il ne peut, pas plus que tout autre héritier, diviser son 
acceptation. De même encore, son acceptation porte virtuelle- 
ment sur la succession entière : la renonciation des héritiers plus 
proches qui l’excluaient aura pour effet de l'appeler à recueillir 
la masse totale de l’hérédité. Il est vrai qu’il n’y aura pas alors 
accroissement au sens exact et rigoureux du mot, puisque celui qui 
use du retour légal et les autres héritiers ne sont pas appelés par la loi 
aux mêmes biens. Seulement, en vertu de l’indivisibilité du titre 
d’héritier légitime, la renonciation d’un successible à lui préférable, 
profitera nécessairement au donateur ascendant qui, venant en ordre 
utile pour appréhender l'intégralité du patrimoine du donataire, 
prétendrait vainement vouloir s’en tenir aux biens réversibles. 

47. En sens inverse, le donateur pourrait-il ne pas se prévaloir 
du droit de retour et ne venir à la succession que comme héritier 
ordinaire? On a vu précédemment l'avantage que présente cette 
combinaison au point de vue du calcul de la réserve. Il le pourra 
sans difficulté. Ici, en effet, le principe de l’indivisibilité de l’ac- 
ceptation ne subit aucune atteinte car, alors, les biens donnés de- 
meureront confondus avec le reste de l’hérédité, ils formeront un 
élément de son actif. En décider autrement serait tourner contre 
l’ascendant la disposition de l’art. 747, C. civ. Ce texte lui accorde 
un bénéfice, il est libre de ne pas s’en prévaloir. La circonstance 
que, à la qualité d’ascendant, il joint celle de donateur ne saurait 
avoir pour eflet de le placer dans une situation moins favorable 
que ne le serait celle de tout ascendant‘. 

48. Des héritiers légitimes passons aux autres successeurs uni- 
versels pour rechercher si la règle de l’indivisibilité de l’accepta- 
tion s'applique aussi à eux. L'enfant naturel, ses père et mère, le 
conjoint survivant et l’État, sont qualifiés par la loi de succes- 
seurs irréguliers. La différence qui les sépare des héritiers légi” 


s Dijon, 23 déc. 1868. S. 70. 2. 16. D. P, 0. 2. 79. Cf. Douai, 6 mai 1879, 
sup. cit. 
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times n'est pas pure question de terminologie. Le législateur a 
établi entre eux une ligne de démarcation nettement tranchée : 
les uns continuent la personne du défunt, les autres ne succèdent 
qu’à ses biens. Cette différence que nous signalons a cependant 
été contestée, et des auteurs ont soutenu que toute personne avait 
nécessairement un représentant juridique dans ceux qui viennent 
recueillir sa succession et que quiconque prenait l’universalité ou 
une quote-part du patrimoine devait être considéré comme étant 
loco heredis'. Ce n’est pas iei le lieu d'entrer dans l'examen 
d’une controverse, qui s’agile surtout lorsqu'on se demande si ces 
successeurs sont tenus des dettes héréditaires ultra vires. Disons 
seulement que la thèse d’après laquelle tous les successeurs irré- 
guliers seraient des continuateurs du défunt se heurte à des objec- 
tions qui semblent invincibles et qu’elle va à l'encontre des pré- 
cédents comme aussi des textes du Code. Pothier expliquait la 
dénomination de successeurs irréguliers attribuée à certains suc- 
cessibles en disant < qu'ils succédaient non pas à la personne, 
mais seulement aux biens ?. » Les textes ne sont pas moins posi- 
tifs : l’art. 723, C. civ. décide qu’à défaut d’héritiers légitimes 
« les biens passent aux enfants naturels, ensuite à l'époux sur- 
vivant, et, s’il n'y en a pas, à l’État. » En outre, Fart. 756, Code 
civil, refuse formellement aux enfants naturels le titre d'hériliers. 
Tout cela explique qu'il y a seulement succession aux biens. 
D'ailleurs’e’est en ce sens que le doute, s’il était possible, devrait 
se trancher, car la continuation de la personne du défunt par celui 
qui recueille son patrimoine est une création fictive de la loi qui 
ne peut résulter que d’un texte précis. Cette idée dé continuation 
tient à la solidarité de la famille qui n'existe qu'entre individus 
unis par un lien de parenté dont le mariage est la source *. 

49. Étant admis que la continuation de la personne est atta- 
chée exclusivement au titre d’héritier et qu'il ne s’opère en fa- 
veur des successeurs irréguliers qu’une pure transmission de 


1 Demolombe, Successions, t. I, n° 160. La jurisprudence n’a pas eu encore 
à statuer. | 

2 Successions, chapitre VI. 

3 Ÿ. Aubry et Rau,t. VI, p. 253, 259, 687, 696 et 706 texte et note 23; 
Laurent, t, IX, n° 100, 
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biens, le principe qui prohibe l’acceptation partielle d’une hérédité 
restera étranger à cette classe de successibles. Ils seront par consé- 
quent recevables à n’accepter que pour partie. Si le successeur irré- 
guher, l'enfant naturel, concourt avec des héritiers légitimes, la part 
qu'il ne prend pas ira à ceux-ci; alors même que la succession tout 
entière lui serait dévolue, nous lui permettrons encore, en l’absence 
d’un texte impératif, de limiter son option à une quote-part du 
patrimoine héréditaire : simple successeur aux biens, pourquoi ne 
pourrait-il pas en prendre une partie et délaisser le reste? 

Repoussant le principe de l’indivisibilité de l'acceptation, nous 
rejetterons aussi les conséquences qu’en déduisent les art. 782 
et 786, C. civ. Le successeur irrégulier meurt-il avant d’avoir ob- 
tenu l'envoi en possession? Ses héritiers seront, chacun indivi- 
duellement, dans une indépendance absolue pour le parti à pren- 
dre à l'égard de la succession échue à leur auteur, solution bien 
plus satisfaisante que celle de Part. 782, C. civ. Le droit d'accep- 
ter, divisible pour le successeur irrégulier lui-même, continue à 
l'être pour ses héritiers. De même l'accroissement ne sera pas 
forcé, puisque cet effet se rattache à l’indivisibilité du titre d’héri- 
tier : deux enfants naturels sont appelés à succéder, l’un a de- 
mandé la délivrance, l’autre ne l’a pas demandée, on ne pourra 
imposer au premier l'obligation de prendre la part du second. L'ac- 
croissement sera ainsi purement volontaire et non plus forcé {. 

20. Occupons-nous à présent des successions testamentaires ; 
faut-il suivre les mêmes principes que pour les successions ab 
instestat? Les légataires sont-ils soumis, et dans quelle mesure, à 
la règle de l’indivisibilité de l'acceptation? 

Aujourd’hui encore des interprètes, sur la foi des lois romaines, 
affirment que le légataire ne peut accepter pour partie et répudier 
pour une autre : le legs serait, au point de vue de l'acceptation, 
tout aussi indivisible que l’hérédité ab intestat3. 


« Nous nous rencontrons pour ces solutions avec MM. Laurent, t. IX, 
n° 448 et Demante, t. III, n°5 102 bis 7 et 106 bis 3; ce dernier, pourtant, 
ne les propose qu'avec une certaine réserve. En sens contraire, Demolombe, 
Successions, t. Il, n° 354 et t. 111, n° 41. 

? V. Merlin, Répertoire, ve Légataire, $ k, n° 5; Troplong, Donattons et 
testaments, t, IV, no 2153. 
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Dans le silence des textes, il faut rechercher si les raisons qui 
ont déterminé le législateur à refuser aux héritiers légitimes la 
faculté d’accepter pro parte existent également en ce qui concerne 
les légataires. C’est là précisément l’un des intérêts que présente 
la question très grave de savoir s’il convient d’assimiler les léga- 
taires universels ou à titre universel aux héritiers proprement 
dits. Il existe à l’heure actuelle une tendance très accentuée à 
repousser toute distinction entre eux; les uns, comme les autres, 
seraient de véritables. continuateurs de la personne. Cette ten- 
dance est conforme, sans doute, à la conception moderne qui ne 
voit dans la succession ab intestat que le testament présumé du 
défunt; avec un tel point de départ, il est difficile de distinguer 
entre les héritiers et les légataires. Telle est l'opinion consacrée 
par la Cour de Cassation et qu’adoptent beaucoup d’auteurs {. D'où 
cette conclusion que les règles tracées par la loi pour l’acceptation 
des successions doivent s'étendre aux légataires universels et à 
titre universel et, spécialement, que le titre de légataire est aussi 
indivisible que celui d’héritier. Il est inutile d’entrer dans une 
controverse qui semble épuisée et pour laquelle tous les arguments 
ont été produits. D’après une autre opinion, plus exacte à nos 
yeux, les textes du Code, pris dans leur ensemble, impliquent 
le maintien de la règle coutumière que la volonté de l’homme ne 
peut faire des héritiers < Deus solus heredem facere potest, non 
homo. » Comme autrefois, en pays de coutumes, et contrairement 
à la tradition romaine, les successeurs qui puisent leur vocation 
dans un testament ne sont pas des représentants du défunt ?. 

24. Si on se rallie à l'opinion qui réunit nos préférences, et si 
l'on admet que les légataires ne succèdent jamais à la personne 
mais uniquement aux biens, on décidera qu’ils peuvent accepter 
partiellement la libéralité qui leur a été faite. Qu'il s'agisse de 
légataires universels, à titre universel ou simplement de légataires 
particuliers, peu importe. Un individu, par exemple, à qui le tes- 
tateur a légué le tiers de toute sa fortune, sera recevable à ne de- 


4 Cass. 13 aoùt 1851, S. 51. 1. 281; D. P., 51. 1. 457, Demolombe, Suc- 
cessions, t. 1, n°5 80, 132 bis, 160, t. III, n°s 115 à 117. 

2 Aubry et Rau, t, VIL, S 723, p. 497 à 499, notes 5 et 6; Laurent, t. XIV, 
n°8 4014 et suiv.; Cf. Locré, t. II, p. 323 et 506. 
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mander la délivrance que pour le tiers des immeubles. Peu importe 
aussi que le légataire universel jouisse, ou non, du bénéfice de la 
saisine. La saisine accordée par l’art. 1006, C. civ., au légataire 
universel qui ne concourt pas avec des héritiers à réserve, n’a nul- 
lement pour effet de conférer à celui-ci le titre de représentant du 
défunt, elle le dispense seulement de demander aux parents du 
testateur la délivrance de son legs; ce titre n'appartient qu'aux 
héritiers légitimes appelés par la loi à succéder. Aucune relation 
de cause à effet n'existe entre l'attribution de la saisine et la con- 
tinuation de la personne, ainsi l’exécuteur testamentaire peut avoir 
la saisine (art. 1026, C. civ.) bien qu'il ne soit pas héritier 1. L’ac- 
ceptation partielle du légataire universel saisi aura pour résultat, 
soit de faire passer les biens non recueillis aux héritiers non réser- 
valaires, soit de rendre la succession vacante pour partie ; ce der- 
nier résultat d’ailleurs n’a rien de choquant, car il suffira d’appli- 
quer à cette vacance les règles que la loi a tracées pour la vacance 
‘totale. Ce que le légataire pourrait faire, ses héritiers aussi le 
pourront; le principe qui servait de base aux dispositions des 
art. 181 et 782, C. civ., faisant ici défaut, ces articles doivent rester 
étrangers aux successions testamentaires ; par suite, les héritiers 
du légataire décédé après l’ouverture du legs, mais avant d’avoir 
pris parti, seront admis à l’accepter ou à le répudier à leur gré, 
chacun pour sa part ?. 

Les solutions que nous venons de proposer ne seraient plus 
exactes dans le système de la jurisprudence qui assimile les léga- 
taires universels ou à titre universel à des héritiers légitimes et 
attribue à tous une qualité essentiellement indivisible. D’après 
elle le légataire particulier, simple successeur aux biens, serait 
seul recevable à n’accepter qu’une partie de la libéralité faite à 
son profit. Il convient toutefois de signaler ici un arrêt de la Cour 
de Nancy qui a déclaré, contrairement à l'arrêt célèbre de la 
Chambre civile du 13 août 1851, « que les légataires, même uni- 
« versels ne succédaient qu'aux biens et ne représentaient pas 


« Sic. Bugnet sur Pothier, t. VIII, p. 243 ; Marcadé sur l’art. 1006 ; Contrà, 
Demante, t. III, no 24 bis 3; Aubry et Rau, t. VII, $ 722, p. 488; Laurent, 
t. XII], no 552. 

2 Cf. Demolombe, Donations entre vifs et. (estaments, t. V, n° 332. 
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« la personne du défunt! », et la Cour en a tiré cette conclusion 
qu’ils pouvaient n’accepter que pour partie. 

22. Les seules limitations qu’il convienne, selon nous, d’appor- 
ter à la faculté du légataire de diviser son option tiennent soit à 
lindivisibilité de l'objet du legs, soit à l'intention du testateur. Il 
est bien certain, en effet, que la nature indivisible de l’objet lé- 
gué rend impossible toute acceptation partielle. D’autre part, l'in: 
tention du testateur, qu’il faut toujours consulter, peut ne laisser 
au légataire que le choix entre l'acceptation ou la répudiation to- 
tale. Question d'intention, pâr conséquent de fait. Ainsi un collec- 
honneur qui veut éviter que les objets qu’il a rassemblés viennent 
à être dispersés après sa mort aux hasards d’une vente aux en- 
chères, lègue toute sa collection à une personne qu'il sait partager 
ses goûts, ou encore à un musée; une acceptation partielle dans 
ce cas $erait impossible, elle irait à l'encontre du désir évident du 
testateur, or un kegs ne saurait être accepté contrairement à la 
volonté du disposant. Pour éonclure d’un mot, nous dirons que la 
vocation du légataire n’est pas, en elle-même; indivisible, à moins 
que le contraire ne résulte ou de la nature du legs, ou du carac- 
tère que le testateur a vraisemblablement entendu lui aitribuer. 

Quant aux legs faits au profit des pauvres, des hospices ou éta- 
blissements d'utilité publique (art. 910, C. civ.) et qui doivent 
être autorisés par le gouvernement, on s’accorde, sans difficulté, à 
recontiaître que l'autorité cornpétente a toute latitude pour fixer 
les limites dans lesquelles elle entend autoriser l'acceptation de la 
libérahté. - 

23. Si, au lieu d’un legs unique, on suppose plusieurs legs 
distincts faits au même légataire, celui-ci pourra, à plus forte rai- 
son, accepter lun tandis qu’il répudie l’autre. Cependant, lorsque 
l'an des deux legs se trouvait grevé de charges, les auteurs an- 
ciens ne permettaient pas d'accepter le legs fait sans charges et 
de refuser l’autre, ils obligeaient le légataire à accepter ou à te- 
fuser les deux legs das leur ensemble 2. Dans le droit nouveau, 


1 Nancy, 1er fév. 1884, S. 86. 2. 136; D. P., 85. 2. 180. 

2 Pothier, Donations et testaments, chap. VI, sect, 3, S 3 et introduction 
au titre XVI de la coutume d'Orléans, n° 135. Cf. L. 5, pr. et S 1, De légüt. 
4° D. et L. 22, De fideicom. libert. D. 
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cette opinion ne saurait plus être admise ; aucun principe ne s’op- 
pose à ce que le bénéficiaire de deux legs différents accepte l’un, 
en répudiant l’autre. Il n’en serait autrement que st, à raison de 
eirconstänces de fait telles que la nature du legs, les charges qui 
y sont apposées, ou les termes du testament, ces legs étaient unis 
par un lien étroit de connexité . ' 

24. L'intérêt pratique de la controverse que nous venons d’agi- 
ter s’est surtout présenté au point de vue fiscal. Il s’agit, en effet, 
de rechercher si, en cas d’acceptation partielle, cette acceptation 
_ restreinte doit servir de base à la perception du droit de mutation 
par décès, ou si, au contraire, l’administration de l’enregistrement 
est fondée à réclamer l’acquittement du droit pour le tout, comme 
s’il y avait eu acceptation intégrale. Voici l'espèce sur laquelle la 
Cour de cassation a eu à statuer. Un légataire est appelé par tes- 
tament à recueillir Fa propriété du mobilier du testateur et l’usu- 
fruit de tous ses autres biens ; il déclare ne vouloir accepter que 
le legs du mobilier et partie seulement du legs d’usufruit, renon- 
çant au surplus en faveur des nus-propriétaires. Or il renonçait à 
la plus grande partie de l’usufruit légué, précisément afin de ne pas 
s’exposer à payer en entier les droits de mutation qui, à raison de 
son âge avancé, seraient peut-être beaucoup supérieurs à l’émolu- 
ment qu'il retirerait de son legs. La régie combattait ces préten- 
tions, elle soutenait que ke titre du légataire était indivisible comme 
celui de l’héritier, que le legs devait être pris dans son ensemble 
et accepté ou répudié pour le tout et que, par suite, l'acceptation 
partielle étant non avenue, les droits à percevoir étaient exigibles 
sur la totalité des objets légués. 

La question à résoudre était étroitement liée à celle de savoir 
quel caractère il convient de reconnaître au legs de l’usufruit de 
tous les biens d’une succession : est-ce un legs universel ou un legs 
à titre particulier? Si la Cour régulatrice avait vu dans le legs 
d’usufruit un legs universel, elle eût assurément accueilli les pré- 
tentions de l'enregistrement puisqu'elle assimile les légataires uni- 
versels aux héritiers et interdit aux uns comme aux autres d’accep- 


4 Demolombe, Donations et lestaments, t. V, n° 391; Laurent, t. XHI, 
n° 552 in fine. 
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ter pro parte. Mais la Cour a implicitement reconnu, au contraire, 
que le legs était à titre particulier, car elle déclare que le droit de 
mutation doit être calculé sur la partie des biens acceptée par le 
légataire, ce qui implique nécessairement que l'acceptation ainsi 
limitée est régulière et opposable à la régie ?. 

L'arrêt de la Cour de cassation que nous venons de citer, le 
premier qui ait statué sur ce point *, présente d’autant plus d’im- 
portance qu’il rompt avec les traditions suivies jusque-là aussi 
bien par l'administration de l’enregistrement, que par les tribu- 
naux pour le calcul des perceptions fiscales. 

L'administration avait toujours posé en principe que l’accepta- 
tion partielle d’un legs ou d’une donation équivalait à une accep- 
tation totale pour l’exigibilité des droits de mutation, et, de leur 
côté, les tribunaux avaient jugé que l’acceptation était indivisible 
à l’égard du fisc, par ce motif que le légataire puisait son titre 
dans un testament, titre-unique qu'il ne pouvait scindre #. 


« La question est très discutée. Plusieurs regardent le legs d’usufruit de 
tous les biens comme un legs d’universalité : Delvincourt, t. 11, p. 95; Du- 
ranton, t. IV, n°5 522 et 633 et t. 1X, n° 908; Troplong, n° 1848; Zachariæ, 
Massé et Vergé, t. 111, S 487, p. 249 et 250 texte et note 13; Labbé, obser- 
vations J. Pal., 63, 113; Sic. cass. 8 déc. 1862, S. 63. 1. 34; D. P., 63. 1. 
13. D’autres n'y voient qu’une disposition à titre particulier : Proudhon, 
Usufruit, t. 11, p. 476; Marcadé, art, 1010, n° 3; Aubry et Rau, t. VII, S 714, 
note 19; Colmet de Santerre, t. IV, n° 157 bis 2; Mourlon, Répét. écrites, 
t. 1, n° 1605; Demolombe, Usufruit, n° 258 et Donations, t. IV, n° 586; 
Laurent, t. XIII, n° 526. Les Cours d’appel se sont prononcées en ce sens, 
dans de nombreux arrêts, V. Rennes, 15 janv. 1880, S. 81. 2. 185. 

2 Civ. rej. 8 juill. 1874, S. 74, 1. 492, D. P., 14. 4. 457. Voir surtout le 
jugement du tribunal de première instance. 

3 La Cour de cassation avait précédemment jugé que le bénéficiaire de 
deux legs distincts qui acceptait seulement l'un des deux éehappait ainsi 
au droit de mutation sur le legs répudié. Dans l’espèce, une personne avait 
légué à son frère l’usufruit de ses immeubles et la pleine propriété de son 
mobilier; le légataire avait renoncé au legs d’usufruit et accepté le legs 
de propriété. L'administration contestait la validité de l’acceptation divisée, 
ses prétentions furent repoussées (Civ. cass. 5 mai 1856, S. 56. 1. 618 ; 
D. P., 56.1. 218). 

# Délib. de l’admin. de l’enregist., 16 avril 1825 ; 26 juin 1827. Instruct. 
de l'admin. de l’enregist, 30 sept. 1825, n° 1173, $ 7 et 15 déc, 1827, n° 1229, 
$ 11. Trib. de la Seine 18 avril 1857, D. P., 51. 3. 69. 
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25. L'acceptation pro parte n’est évidemment permise que si 
elle se concilie avec la nature du legs et les intentions du testa- 
résultant soit de la nature de son objet, soit de la volonté du dis- 
posant, le légataire ne prenne possession, en fait, que d’une 
partie du legs. En pareille circonstance, l'acceptation restreinte 
ne serait plus opposable à la régie ; cette dernière n’a pas à tenir 
comple du fait que le légataire a pris possession seulement de 
tels ou tels biens. L’exécution partielle de la libéralité étant im- 
possible et, d’autre part, la libéralité ne pouvant être réputée 
non avenue dès qu’elle a recu effet, au moins partiellement, le 
droit de mutation par décès sera perçu pour le tout. 


[IL 


26. Un dernier point, très bref, resle à étudier : préciser quelle 
est la sanction de l’indivisibilité de l’acceptation. Limitée à une 
fraction de l’hérédité, elle est nulle, mais qu'est-ce à dire et quelle 
sera au juste la situation de l'héritier ? 

Généralement on décide, en doctrine, qu’il est réputé accepler 
la totalité, on lient pour non écrite la restriction qu'il a apportée 
à son acceptation; celle-ei équivaut donc à une acceptation inté- 
grale, illimitée 1. Cette opinion, quoique très accréditée, nous 
paraît difficile à admettre. Dans le droit moderne, l'acceptation 
est un acte éminemment volontaire, nul n'est héritier malgré lui ; 
or, il est impossible de se placer, en quelque sorte, au-dessus de 
la volonté du successible pour lui imposer, toujours et quand 
même, un parti qu'il n’a pas voulu prendre et aller au delà de ses 
intentions. Aussi faut-il les scruter, tout en tenant compte des 
faits. De là une distinction. 

27. Il se peut que, dans sa pensée, son acceptation soil étroite- 
ment subordonnée au maintien de la restriclion qu’il y a mise. 
En pareil cas, toutes les fois qu’il sera reconnu que l'héritier, qui 
accepte pour partie, entendait ne pas accepter du tout si cette mo- 


« Toullier, t. IV, n° 312; Duranton, t. VI, n° 374; Chabot, art. 774, 
n° 10; Aubry et Rau, t. VI, © 611, p. 739, V. aussi trib. de Langres 4 déc. 1872, 
S. 74. 1. 493; D. P., 74. 1, 457. 
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dalité venait à être séparée de son acceptation, celle-ci sera nulle 
et non avenue. Selon la remarque fort juste de Furgole « l’accep- 
tation ne pouvant valoir pour partie, elle ne vaut pour rien ». 
L’héritier se trouve alors dans la même situation que s’il n’avait 
rien fait 1. 

28. Si, au contraire, il appert des circonstances que le succes- 
sible n’a pas fait essentiellement dépendre son acceptation de l’ef- 
ficacité de la restriction qu’il y insérait, cette restriction sera te- 
nue pour non écrite, et l’acceptation, quoique partielle, équivau- 
dra à une acceptation totale. J'ajoute que ce dernier résultat se 
produira nécessairement, lorsque le successible s’est immiscé dans 
les biens de la succession, en a disposé ; vainement dirait-il n'avoir 
voulu accepter que pour ceux-là. Les actes de disposition ont pour 
effet de lui attribuer la qualité d’héritier pour le tout, puisqu'ils 
impliquent acceptation tacite (art. 778 et 780, C. civ.). Comme le 
disait déjà Loisel dans ses Institutes coutumières « Qui prend des 
biens de succession jusqu'à lu valeur de cinq sols, fait acte 
d'héritier. » ? Dès lors, les restrictions apportées à l’acceptation 
sont non avenues, ce n’est qu'une protestation impuissante, 
démentie par le fait lui-même : « Nil valet protestatio contra ac- 
Lum ». 

Ce que nous venons de dire de l'héritier devrait s'appliquer 
aussi, pour les mêmes raisons, aux légataires universels ou à titre 
universel, dans l’opinion qui enseigne que ces légataires sont sou- 
mis à la règle de l’indivisibilité de l'acceptation. 

29. En ce qui concerne les légataires particuliers, l’acceptation 
pro parte est possible en principe, à moins qu’elle ne soit incon- 
ciliable avec la nature indivisible du legs, ou avec la volonté ma- 
nifeste du testateur. Qu’arrivera-t-il donc si, malgré cette indivi- 
sibilité, le légataire déclare n’accepter que partiellement ; une telle 
acceptation emportera-t-elle acceptation totale? Notre réponse sera 
toujours la même, car l'acquisition d’un legs, comme d’une hé- 


4 Furgole, Des tesitaments, ch. X, sect. 1, n° 153; Demolombe, Successions, 
t. 11, n° 362 ; Championnière et Rigaud, Traité des droits d'enregistrement, 
nos 5927, 528. 

3 Liv. I, tit, 5, règle 3 ; adde Coutume de Paris, art. 317 et d'Orléans, 
art. 336. 
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rédité, dépend de l'intention de celui qui est appelé à en bénéfi- 
cier. Quand il a formellement déclaré n’en vouloir que pour une 
portion, on ne saurait lui en imposer la totalité ; mais comme, 
d'un autre côté, le caractère indivisible de la libéralité ne permet 
pas de la scinder, la conclusion est qu’il n'aura rien acquis. 
Son acceptation est non avenue ; il se trouve dans la même situa- 
tion que s’il n’en avait fait aucune, ne pouvant être obligé au 
delà de l'intention qu'il a témoignée. Si, cependant, le légataire 
avait pris possession, en fait, d’une partie du legs, il serait réputé 
l'avoir accepté intégralement; cette prise de possession implique 
la volonté d’en recueillir l’émolument : l’acceptation s’étendra 
virtuellement au tout puisque l’exécution partielle n'est pas 
admissible. Nous n'avons plus à revenir sur l’intérêt que présente 
cette dernière observation au point de vue de la perception 
des droits d'enregistrement. Lous GUÉNÉE. 


Etude eritique des divers systèmes proposés en vue 
d'établir une juridiction internationale, 
(suite), 


Par M. Michel Rzvon, docteur en droit, 
Lauréat de l'Académie française et de l’Académie des sciences morales 
et politiques. 


V. 


Les auteurs qui admettent l’idée fédérative sont de beaucoup 
les plus nombreux. Pour eux, le tribunal international ne doit 
être que l’un des organes de l’état juridique futur. Le nouveau 
système international qu'ils rêvent peut se ramener à quatre ins- 
titutions essentielles : une convention fédérative, qui garantit aux 
nations associées la souveraineté et l’autonomie de chacune; une 
lor, librement votée par toutes ces nations, et d’après laquelle 
doivent être jugés tous les différends, litiges, difficultés qui 
peuvent survenir entre elles; un tribunal, dont les membres, 
élus par les mêmes nations, prononcent en dernier ressort sur ces 
différends; un pouvoir exécutif, élu librement aussi par toutes 
les nations, et chargé d’assurer l’exécution de la loi et des arrêts 
du tribunal. Ainsi, les partisans de cette doctrine ne visent pas 

1 Voir page 414. | 


480 ÉTUDE CRITIQUE DES PROJETS 


seulement à perfectionner le droit international, comme les auteurs 
du premier groupe que nous avons distingué; ni à établir une 
juridiction internationale obligatoire, sous forme de tribunaux 
spéciaux ou de tribunal général, comme ceux des deuxième et 
troisième groupes; ni même à renforcer ce pouvoir judiciaire par 
un pouvoir exéeutif, comme ceux du quatrième; ils vont plus 
loin, et rattachant ces trois éléments essentiels, législatif, judi- 
ciaire, exécutif, à un vaste corps politique, qui les englobe comme 
un corps vivant ses organes, ils arrivent à ce résultat final : les 
États-Unis d'Europe. 

C’est à limitation des confédérations positives, de celles du passé 
comme de celles du présent, que ces systèmes ont été imaginés. 
L'histoire nous montre, le droit contemporain met sous nos yeux 
des unions d’États florissantes; pourquoi ne pas généraliser ce 
bienfait, le transporter dans tout le domaine international, créer 
ce qui sera sur le modèle de ce qui fut, de ce qui est ? Tel a été 
le raisonnement des auteurs qui ont adopté l’idée fédérative. La 
théorie est séduisante; elle est fort simple au point de vue 
logique ; elle paraît en outre très pratique, puisque c’est dans la 
réalité qu’elle trouve ses modèles. Qu'on regarde en effet autour 
de soi, en Europe, en Amérique, on apercoit, aux États-Unis, en 
Suisse, des tribunaux suprêmes compétents pour juger, non seu- 
lement les conflits des citoyens, mais encore ceux des États: ne 
sont-ce pas là des types tout prêts pour le tribunal international 
qu’on veut fonder. Par exemple, Stuart Mill estime que ce qui 
manque le plus aux nations modernes, c’est un tribunal interna- 
tional sérieusement constitué ; mais il se tourne vers la législation 
américaine ; il aperçoit la Cour suprême des États-Unis, et il y 
admire aussitôt « le premier exemple important de cette juridic- 
tion internationale dont les sociétés civilisées contemporaines ont 
tant besoin 1. » Or l’histoire et le droit sont d’accord pour témoi- 
gner de l'utilité de semblables cours suprêmes. Sans rappeler le 
système d'arbitrage permanent de l’union hanséatique, notam- 
ment au XVe siècle, sans insister sur les anciennes juridictions 


1 S. Mill, Le gouvernement représentatif, trad. Dupont- White, p. 407, — 
Cf. A. Pillet, Le droit de la guerre, 1e partie, p. 70 (Paris, 1892). 
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de la Confédération germanique 4, la Chambre impériale, le Con- 
seil aulique, les tribunaux austrégaux, toutes institutions qui 
eurent pendant trois siècles une si bienfaisante influence, et qui 
furent très mal remplacées, dans la constitution de 1871, par les 
fonctions politiques du Conseil fédéral actuel, on peut donner 
comme exemples les juridictions analogues des États-Unis et de 
la Suisse. C’est, en Suisse, l'arbitrage d’abord facultatif, exercé 
dès-le XIVe siècle par des prud'hommes 3, puis l'arbitrage per- 
manent, précisé en 1815, enfin le tribunal fédéral créé en 1848, 
développé en 1874, et aujourd’hui doué de la plus vaste compé- 
tence au triple point de vue du droit civil, du droit pénal et du 
droit public *. C’est surtout, aux États-Unis, le système de l’ar- 
bitrage, facultatif d’après la constitution de 1778, rendu perma- 
nent par celle de 1789, réorganisé en 1869, et devenu cette Cour 
suprême actuelle, qui est de beaucoup le plus parfait exemple de 
juridiction régulière entre États confédérés #. Pourquoi cette évo- 
lation, tout à fait pareille aux États-Unis et en Suisse, ne se 
produirait-elle pas aussi dans la sphère internationale? Pourquoi 
ne s'élèverait-on pas de l'arbitrage facultatif à l'arbitrage perma- 
nent, manifesté en dernier lieu par l'organisation d’un tribunal 
suprême? Pourquoi n’établirait-on pas aussi une vaste confédéra- 
lion européenne, unissant tous les peuples sous l'autorité souve- 
raine d'un tribunal unique et commun? 

Telle a été la pensée de beaucoup de juristes. Déjà, au siècle 
dernier, J.-J. Rousseau *, observant l'organisation de l’Empire 
germanique, proposait d'établir en Europe une vaste fédération, 
munie d’un organe judiciaire. Kant © déclarait que le droit inter 
national doit être fondé sur une fédération d’États libres; ü 
insistait sur celte idée qu’une telle confédération, Fæderalitat, 
doit constituer un lien juridique permanent, mais non une auto- 


# Mohl, Geschichtliche Nachweisungen über Bundesgerichte; Kamarowsky, 
op. cit., p. 420. 

? « Die besten und witzigsten ». (Voy. Kamarowsky, op. ci., p. 422). 

8 Revue de Droit international, 1819, p. 391. 

* Ibid., 1874, p. 89. 

5 Voy. Kamarowsky, op. cit., p. 370. 

6 Essui sur la paix perpétuelle (zum ewigen Friede), trad. francaise de 
Ch. Lemonnier, Paris, 1880. 
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rité despotique qui porte atteinte à l’autonomie des États : VôL 
kerbund, et non Vôlkerstaat. Vers la même époque, Fichte 1 
süutenait un système fédératif qui eût eu le pouvoir de frapper 
ses membres rebelles jusque dans leur indépendance ; Schelling? 
proposait une organisation semblable, quoique moins dénuée de 
garanties pour les États, et couronnée par un aréopage interna- 
tiohal, Vôlkerareopag, qui eût eu à sa disposition les forces 
armées de toutes les nations civilisées. De toutes ces théories, 
celle de Kant était de beaucoup la meilleure ; aussi n’a-t-elle nul- 
lement vieilli; elle est même soutenue aujourd’hui, sans aucune 
réserve, par une des plus anciennes sociétés pacifiques, la « Ligue 
internationale de la paix et de la liberté ». Les sociétés de la paix 
ont, en effet, leurs couleurs ou leurs nuances. Des deux princi- 
pales sociétés françaises fondées en 1867, l’une par M. Frédéric 
Passy, l'autre par Charles Lemonnier et quelques hommes du 
parti républicain, la première, sous les trois noms successifs 
qu'elle a portés, n’a jamais changé sa politique large et conei- 
liante ; elle a voulu rester ouverte à tous, et s’est par suite atla- 
chée de préférence à grouper sous la bannière de l’arbitrage les 
esprits les plus divers de croyances religieuses, d'idées sociales ou 
d'opinions politiques; la seconde association, la « Ligue interna- 
tionale », établie dès l’origine avec un programme déterminé, 
portant à la fois sur la conception fédérative républicaine, l’idée 
laïque et la question sociale, a toujours défendu ces trois ordres 
de doctrines à l’aide des principes théoriques qu’elle avait em- 
pruntés à Kant, et qu’elle ne cesse de proclamer dañs ses réunions 
annuelles ; double exemple, également admirable des deux côtés, 
de persévérance dans les doctrines et de ténacité dans Peffort. 
Le succès des idées de Kant datait d’ailleurs de loin en France ; 
déjà, en 1796, le « Moniteur » du 3 janvier avait publié un 
extrait de « l’Essai », et l’idée avait eu aussitôt tant de vogue que 
Siéyès s'empressait d'écrire au philosophe, pour lui communiquer 
la constitution française et le prier de vouloir bien l’amender #. 


4 J. H. Fichte, Œuvres, III, p. 380, 

2 Schelling, System des transcendentalen ldealismus, p. 439 sèd. 

3 Den Evige Fred, af Immanuel Kant, trad, danoise de M. Fredrik Bajer, 
489 wat AR fon fr» çais\ de la n. 89, 
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Plus tard, diverses traductions françaises 1 répandaient sa théorie 
dans le public lettré. Elle était soutenue enfin dans les travaux 
des membres de la « Ligue internationale », par exemple dans 
une brochüre de Louis Simon, de Trèves, publiée en 1871, sur 
« le droit politique et international ? », dans les ouvrages de 
Charles Lemonnier, sur la < nécessité d’une juridiction interna- 
tionale * », sur la « question sociale », sur les « États-Unis d'Eu- 
rope # », el la suite, sans oublier les résolutions collectives prises 
dans les congrès de cette association *. 

Mais la théorie fédérative devait faire aussi son chemin en de- 
hors de l’influence kantienne. En 1807, déjà, Gondon ‘, auteur 
peut-être trop oublié, exposait un système de confédération 
remarquable, notamment en ce sens qu’il distinguait avec soin le 
pouvoir législatif et le pouvoir judiciaire, n’accordant à son tribu- 
nal suprême que la compétence limitée qu’il doit avoir. En 1827, 
Pierre Leroux" défendait, dans l« Union européenne », le printipe 
de la fédération internationale, qu’il avait soin de concilier avec 
le principe de l'autonomie des États. En 1837, Sartorius #, profes- 
seur de droit administratif à Zurich, écrivait un long ouvrage où, 
démontrant les défauts des théories qui visent à l’unification des 
peuples, à la monarchie universelle, à lhégémonie, à l'équilibre 
politique, à la démocratie pure, il soutenait que les peuples n’ob- 
tiendront une paix durable que par l'établissement d’une vaste 
confédération, formée d'États organisés en républiques représen- 
tatives. En 1842, M. Marchand * élaborait un « nouveau projet de 
paix perpétuelle », où il proposait d'appliquer aux relations inter- 
nationales, avec quelques modifications, le système de la Cour 


4 Voy. la Préface de l’éd, Lemonnier, p. I. 

3 À l’occasion de l’Alsace-Lorraine, 

3 Conférence faite à Genève, le 26 septembre 1881. 

à Pareillement encore, dans le journal du même nom. 

5 Recueil des 21 premiers congrès de cette ligue, Genève et Paris, 1888. 

6 Gondon, Du droit public et du droit des gens, t. Ill. 

1 Sur cette idée de Pierre Leroux, voy. la Revues libérale, avril 1889, 
p. 168. 

8 Sartorius, Organon des volkhmmenen Friedens, analysé dans Kama- 
rowsky, p. 261. 

9 Marchand, Nouveau projet de traité de paix perpétuelle, 
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suprême des États-Unis. En 1864, M. Villiaumé *, dans son livre 
sur « l'esprit de la guerre », joignait à des études militaires un 
projet de tribunal international, basé sur une fédération, et doué 
d'une puissance coercitive. En 1872 était publié un ouvrage de 
M. Bara ?, qui se terminait par cette pensée : « Les flots de la jus- 
tice vont toujours montant. La loi, le tribunal, arbitral ou perma- 
nent, et l’unification fédérative, voilà le trépied de la juridiction 
internationale ; ce sont trois colonnes sur lesquelles reposera la paix 
“énérale. C’est l’histoire qui me fournit cette conclusion ». La 
mème année, M. Goblet d’Alviella posait aux nations ce dilemme : 
« désarmer ou déchoir ? » ; mais le désarmement ne lui semblait 
possible, avec raison, qu'après l’établissement d’une juridiction 
internationale ; il estimait qu’une alliance fédérative serait la base 
naturelle de cette organisation. En 1875, M. Patrice Larroque * 
proposait d'élaborer un code international, puis de créer un tri- 
bunal pour l'appliquer, enfin de faire respecter les décisions de ce 
tribunal par une « union générale européenne ». 

Mais ce sont surlout Ml. Lorimer et Bluntschli qui ont offert 
au public savani, 1l y a une quinzaine d’années Ÿ, les plans féde- 
ratifs les plus précis et les plus complets. Lorimer propose d'éta- 
blir à la fois un congrès polilique et une cour de justice ; il décrit 
par le menu la composition, la procédure, la compétence de ces 
deux organes de la vie internalionale ; tout ce qu'on peut reprocher 
à son projet, c’est de placer le second corps sous la dépendance 
du premier, ce qui ne pourrait avoir que des dangers pour le bon 
fonctionnement de l’un et de l’autre; mais en ce qui louche spé- 
cialement la compétence du pouvoir judiciaire qu’il organise, 

{ Villiaumé, L'Esprit de la guerre, p. 35 seq. 

3 Bara, La science de la paix. L'ouvrage, publié par M. Potvin en 1872, 
avait été écrit en 1849. 

3 Gobliet d’Alviella, Désarmer ou déchoir, p. 185 seq. 

® Patrice Larroque, De la création d'un code de droit international et de 
l'institution d'un haut tribunal, juge souverain des différends internatio- 
nauz. 

5 Lorimer, Proposition d'un congrès international, dans Rev. de droit 
international, 1871, p. 1; Le problème final du droit international, ibid., 


1877, p. 161. — Bluntschli, Die Organisation des europaischen Staatenve - 
reins, dans Gegenwart, 1878, n°s 6, 8, 9; Vülkerrecht, art. 108, note. 
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l’éminent juriste se montre supérieur; ses distinctions entre les 
contestations politiques et les contestations proprement juridiques, 
ses définitions très exactes de toutes les questions qui peuvent ou 
qui ne peuvent pas être soumises à ce tribunal, sont l’œuvre d’un 
bon sens profond. Bluntschli estime qu'on ne pourrait appliquer à 
la communauté internationale l’organisation fédérative de la 
Suisse ou des États-Unis; il rêve cependant une « union d'États » 
qui, sans porter atteinte à l'indépendance de ses membres, les ras- 
semblerait cependant par un certain lien juridique; le tout serait 
maintenu par une sorte de tribunal fédéral international (stændige 
internationale Bundesgerichte); les questions de paix ou de 
guerre, d’une manière générale les questions de haute politique 
(grossen Politik) échapperaient à sa compétence; elles seraient 
portées devant un congrès européen, composé de deux chambres ; 
les décisions de l’union internationale ne seraient point sanction- 
nées par une force armée particulière, mais par la contrainte des 
grandes puissances, dont l'ensemble formerait ainsi le pouvoir 
exécutif de l’union. Projet original, qui appelle pourtant certaines 
criliques ; c’est ainsi qu’il ne nous semble pas heureux de sous- 
traire absolument à l'examen judiciaire les questions de politique 
d’où la guerre peut surgir; de même, nous ne pouvons admettre 
le système en vertu duquel Bluntschli, d'accord en cela avec 
Lorimer, donne une prépondérance absolue aux grandes puissan- 
ces, et méconnaît par suite l’autonomie. tout aussi respectable, des 
petits États. 

L'idée fédérative a fait de nouveaux progrès dans ces derniers 
temps. Sans vouloir énumérer les innombrables auteurs qui l'ont 
défendue, à l’exemple de Gattaneo, de Victor Hugo et de bien 
d’autres ‘, rappelons seulement que deux propositions en ce sens, 
l’une de M. Hodgson-Pratt, l’autre de M. H. Destrem, furent adop- 
tées par le congrès universel de Paris, dans sa séance du 26 juin 
1889 2. En outre, dans les sphères diplomatiques, ce système si 
décrié autrefois semble maintenant prendre faveur ; la théorie fédé- 
rative est dans l'air; les hommes politiques rêvent une confédéra- 


4 Voy. par ex. de Saint-Georges Armstrong, Revue libérale, avril 1889, 


p. 148. 
? Revue libérale, oct. 1889, p. 473; déc. 1889 p. 571. 
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tion de l’Amérique du Sud, une confédération des Balkans {, une 
confédération des Étais scandinaves, une confédération des États 
de l’Europe centrale. Citons seulement, à ce dernier point de vue, 
le très intéressant projet anonyme que M. Auguste Lalance, député 
d'Alsace au Reichstag, a récemment traduit en français. Ce projet 
vise à l'établissement d’une confédération de l’Europe centrale : 
Allemagne, France, Autriche, Italie, Suisse, Pays-Bas, États 
scandinaves. Il est appuyé par de très sérieuses considérations 
philosophiques, historiques, économiques ; on y remarque en outre 
une certaine ambition de faire du nouveau et de faire grand, une 
tendance à ressusciter le passé, une part de chimère généreuse, 
qui semblent décéler vaguement une inspiration venue de haut; à 
l'apparition de cette brochure, l'opinion des Allemands fut « qu'il 
y avait là du Saint-Empire sous roche ». Or, que dit l’auteur? Que 
le salut économique de son propre pays est lié à une entente avec 
la France ; que l'Allemagne, devenue grande puissance industrielle, 
a besoin d’un vaste marché; qu’elle voit l'Amérique se fermer, la 
Russie partager l'Asie avec l'Angleterre, l’Angleterre elle-même 
tailler en Afrique sa part de lion; qu’il est donc de son intérêt, 
comme de celui des autres nations voisines, d'établir entre elles une 
union commerciale sérieuse. Puis, passant de ces considérations uti- 
litaires à des vues d’un ordre plus élevé, l’auteur insiste sur « l’im- 
portance de la civilisation de l’Europe centrale » ; il montre la supé- 
riorité du génie classique, précieux héritage des Grecs et des Latins, 
sur toutes les conquêtes industrielles ; il supplie qu’on évite une 
guerre terrible, qui pourrait anéantir cette richesse de l’humanité 
pensante. « En Allemagne, dit-il, à l’époque de la Réforme, dans la 
vieille Angleterre, lors de sa floraison intellectuelle, en France, à 
l’époque que les Français appellent leur grand siècle, la vie était 
simple, et fort peu de gens connaissaient le luxe ; en Italie, les con- 
temporains des grands artistes de la Renaissance se contentaient de 
peu; leur vie domestique et leur vie sociale étaient d’une simplicité 
qui paraîtrait insupportable aujourd’hui. Qui, de nos jours, se con- 
tenterait de l’ordinaire d’un Charles-Quint, ou voudrait avoir une 
voiture comme celle dans laquelle Luther fit son entrée à Worms”? 


1 La Liberté roumaine des 11/23, 12/24, et 13/25 septembre 1891 (projets 
locaux et projets russes), 
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Mais ces générations agitaient les plus hautes questions, et s’occu- 
paient des plus grands intérêts de l'humanité ». Conclusion : la cul- 
ture intellectuelle et l’industrie sont choses distinctes; l’industrie 
« peut passer au service des peuples barbares et alimenter les plus vils 
instincts »; mais rien ne remplacera la civilisation européenne, 
parce qu'elle est « la gardienne des trésors qu’un esprit de vérité, 
de beauté et de sainteté a répandus dans le monde ». Ce sont là de 
nobles paroles, et qui prouvent admirablement la thèse de l’auteur, 
c'est-à-dire la nécessité d’une fédération des peuples. Malheureu- 
sement, il faut bien le reconnaitre, l’Europe ne semble guère dis- 
posée à conclure d'emblée une telle fédération. Les partisans les 
plus convaincus de cette réforme l’avouent sans peine, et ne tra- 
vaillent qu’en vue d’un avenir lointain. Il y a deux ans, Charles 
Lemonnier, le plus chaud défenseur de l’idée fédérative, répondait 
à M. Hodgson-Pratt, qui le consultait à ce sujet, en déclarant qu'a 
risque de passer pour avoir « le cœur timide et la vue courte », il 
ne croyait le rêve de toute sa vie réalisable, à l'heure présente, 
ni en Europe, ni même en Amérique‘. Le vieux pacificateur 
n'avait que trop raison ; l’année suivante, le vote des républiques 
américaines représentées à Washington, et qui repoussèrent le 
principe fédératif, venait confirmer sa pensée. Quant à la confédé- 
ration européenne, qui serait un magnifique idéal, elle ne semble 
guère possible dans l’état actuel des choses, et il est bien probable 
que, parmi nous, nul ne verra flotter sur les édifices publics, à 
côté du drapeau étoilé des États-Unis d'Amérique, la bannière 
aux sept couleurs des États-Unis d'Europe ?. 


VI. 


De la confédération à la monarchie universelle, la transition 
n'est pas si brusque qu’il semblerait de prime abord. En effet, 
parmi les partisans du principe fédératif, nous avons déjà distingué 
plusieurs nuances; les uns ne rêvent qu’une vague union interna- 
tionale; les autres désirent une confédération d'Étals, gardant 


4 Les États-Unis d'Europe, 2 mars 1889. 
2 Ces couleurs sont celles de la Ligue internationale de la paiæ, qui a 
pris pour drapeau l’image du spectre solaire. 
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chacun leur autonomie, mais cependant unis par un lien juridique 
plus strict; d’autres enfin proposent un vaste État fédératif, dont 
l'autorité centrale diminuerait beaucoup la souveraineté de ses 
membres. Des premiers, nous ne dirons rien, sinon que leur 
système indécis n’est que l’ébauche d’une fédération véritable. 
Quant à ceux qui admettent nettement le principe fédératif, il con- 
vient de bien remarquer, au point de vue juridique, la différence 
de leurs points de vue. Entre la confédération d’États et l’État fé- 
dératif, en effet, il y a une grande distance. L'État fédératif ren- 
ferme sans doute plusieurs souverainetés distinctes et superposées; 
c’est ainsi qu’en Suisse, on observe, d’une part, une autorité fédé- 
rale qui exerce une action souveraine sur tous les cantons dans 
certaines matières d'ordre général, d'autre part, des autorités can- 
tonales qui règlent, librement aussi, les matières d’un intérêt plus 
particulier; la coexistence de ces deux espèces de souveraineté, la 
souveraineté fédérale et la souveraineté cantonale, fait naître en 
droit public des problèmes fort délicats, que nous n'avons point à 
étudier ici ‘; remarquons seulement qu’en fait, la liberté cantonale 
est très restreinte par l’autorité du pouvoir central. Au contraire, 
dans une confédération d’États, on se trouve en présence d’une 
agglomération politique qui possède de tout autres caractères ; c’est 
un groupe d’États parfaitement autonomes, gardant chacun sa 
forme propre et sa souveraineté, mais agissant de concert dans 
certains cas particuliers, quelquefois avec un organe central; ce 
dernier d’ailleurs, quand il existe, n’influe jamais directement sur 
les diverses nations confédérées; son action s'exerce seulement 
par l'intermédiaire des pouvoirs qui gouvernent chaque État par- 
ticulier. Cela dit, on conçoit que les réformateurs, partant de l’idée 
d’une confédération d’États, et passant bientôt à celle d’un État 
fédératif, aboutissent finalement à la conception d’un État uni- 
taire. Cette tendance est dans la logique des choses, et l’histoire 
elle-même le prouve bien; de simples confédérations d’États ont 
été l’origine des États fédératifs; ceux-ci à leur tour inclinent de 
plus en plus à se simplifier et à s’absorber dans l'autorité centrale ; 
exemple : l’histoire intérieure de la Suisse. Or, si un petit État 


 Voy. l'excellent ouvrage de M. Borel, La souveraineté et l’état fédératif, 
Genève, 1888. 


DE JURIDICTION INTERNATIONALE. 489 


fédératif tend à perdre son caractère composé pour adopter la forme 
absolument unitaire, à quoi arriverait, par le même développe- 
ment, un vaste État fédératif qui maintiendrait tous les peuples 
sous la domination d’un solide pouvoir central? À la monarchie 
universelle. 

Aussi nombre de publicistes ont-ils proposé d’en venir à ce der- 
nier ordre de choses, immédiatement, et sans passer par aucune 
évolution transitoire. De grands génies, comme Dante, comme 
Leibniz, ont fait des plans de monarchie universelle. A plus forte 
raison les hommes d’État, les souverains, les esprits dominateurs. 
Quand Henri IV concevait son fameux projet de confédération eu- 
ropéenne, il ne visait point à abolir la liberté des autres États; 
mais quand Napoléon rêvait pareillement une fédération de toute 
l'Europe, c’est à un véritable État fédératif qu'il songeait, et sous 
son empire; en quoi il se montrait, n’en déplaise à sa mémoire, 
idéologue comme pas un réformateur. Reprenant l’idée d’Alexan- 
dre, il ne faisait la guerre que pour établir un état pacifique; il ne 
voulait humilier les nations que pour les courber sous une loi com- 
mune ; 1l pensait qu'en semant le désordre, on moissonne le droit. 
« Nous avions pour but, disait-il en 1815, dans le préambule de 
l'acte additionnel, d'organiser un grand système fédératif euro- 
péen, que nous avions adopté comme conforme à l'esprit du siècle 
et favorable à la civilisation 1. » Et Napoléon III, développant son 
idée : « La politique de l’empereur consistait à fonder une associa- 
tion européenne solide en faisant reposer son système sur des na- 
tionalités complètes et sur des intérêts généraux satisfaits. Pour 
cimenter l'association européenne, l’empereur, suivant ses propres 
paroles, eüt fait adopier un code européen, une cour de cassation 
européenne redressant toutes les erreurs, comme la Cour de cas- 
sation en France redresse les erreurs de ses tribunaux. L’uniformité 
des monnaies, des poids, des mesures, l’uniformité de la législa- 
tion eussent été obtenues par sa puissante intervention. » Quant 
à Napoléon III lui-même, il rêvait aussi, sinon la monarchie uni- 
verselle, du moins une fédération d’États, estimant « que l’Europe 


4 Cf. Larroque, Armées permanentes, p. 255. 
2 Napoléon III, /dées napoléoniennes. 
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satisfaite et subjugée par sa modération el sa sagesse ne conteste- 
rait plus sa suprématie !. » 

Est-il besoin de critiquer cette théorie, de montrer qu'en vou- 
lant établir l’unité, elle n'arrive qu’à détruire la liberté, et qu’au 
lieu d'organiser le droit, elle fonde le despolisme ? Comment, en 
effet, maintenir l'harmonie entre des États dont l’essence même 
est une infinie diversité, si on prétend les lier autrement que par 
un lien juridique très souple? On l’a fort bien dit ? : « Comment 
faire plier sous la même loi politique, ranger sous la conduite 
générale d’un même pouvoir des peuples, vivant sous des cieux 
différents, occupant des contrées où rien ne se ressemble, ni pour 
la nature du sol, ni pour la configuration du territaire, parlant 
des langues qui peuvent n’avoir rien de commun dans leurs élé- 
ments, séparés les uns des autres par les mœurs et les traditions 
sociales autant que par le langage et le climat? D'ailleurs, s’il 
était possible de maintenir, au milieu d’une domination qui n’au- 
rait d'autre limite que le globe, l’obéissance à une même loi et à 
un même pouvoir, ce ne serait que par la rigueur d’une centrali- 
sation politique sous laquelle toute liberté serait nécessairement 
étouffée, toute initiative éteinte. Le monarque universel n’obtien- 
drait l’ordre que par la servitude universelle. Dupe de cette 
recherche mal entendue de la sécurité et de la paix, l'humanité 
perdrait la liberté par laquelle Dieu veut qu’elle fasse en ce monde 
sa destinée .» Done, inutile d’insister plus longtemps sur ce sys- 
tème de la monarchie universelle. Les États ne sont point les 
matériaux inertes d’une construction; ce sont des personnes 
vivantes ; leur droit à l’individualité, à la souveraineté, à l’indé- 
pendance, est chose sacrée, tant qu'il n’empiète pas sur le droit 
égal du voisin. La politique ne peut rien fonder de bon si elle ne 
s'appuie sur un système de garanties réciproques. Ce que nous 
cherchons, c’est l’ordre juridique ; ce n’est point cet ordre d’un 
genre spécial qui régnait un jour dans Varsovie. Ce n'est pas la 
paix à tout prix; c’esi la paix, par la liberté, pour le droit. 


4 Rothan, La politique francaise en 1866, p. 89. Cf. Circulaire aux puis- 
sances dans le Moniteur du 11 novembre 1863. 
? Ch. Périn, l'Ordre international, p. 75. 
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VIE. 


Le projet des hommes de génie qui ont voulu l’empire du 
monde n’est pas le plus audacieux qu’on ait rêvé; au-dessus de 
l'idée d’une suprême autorité politique, il y a celle d’un pouvoir 
religieux souverain; au-dessus de la monarchie universelle, la 
théocratie s'élève. Aussi croyons-nous devoir placer, au sommet 
de cette hiérarchie de projets de paix, celui de la toute-puissance 
pontificale. Là, ce n’est plus seulement la liberté qui se trouve en 
péril ; c'est la liberté de conscience elle-même ; il ne s’agit plus 
d'établir un despotisme purement extérieur ; il s’agit d'atteindre 
les esprits eux-mêmes, et de courber tout, âmes et corps, sous 
l'autorité d’un pontife infaillible et souverain. Idée grandiose, qui 
fut le rêve de la papauté au moyen âge, mais que les progrès de 
l'esprit libéral moderne semblent avoir condamnée pour jamais. 
C’est pourquoi la plupart des catholiques qui proposent, aujour- 
d'hui encore, aux nations d'accepter la juridiction pontificale, se 
montrent plus mesurés dans leurs désirs; ils ne veulent pas, 
disent-ils, reprendre l’idée ambitieuse d’un empire absolu du pape 
sur la chrétienté ; ils demandent seulement que les États le choi- 
sissent pour arbitre ordinaire de leurs différends, sans appuyer 
d’ailleurs ses jugements d'aucune sanction matérielle. Mais qui 
ne voit que, si cette primauté judiciaire était donnée au pape, il 
tenterait bien vite d'en profiter pour ressaisir son ancienne pré- 
pondérance ? Ce n'est pas un reproche que nous faisons ici à 
l'Église; c’est un fait évident que nous constatons. L'Église, par le 
principe même de son institution, se considère comme détenant, 
seule, le trésor de la vérité, et de la vérité absolue; par suite, 
elle incline fatalement à l’imposer, par tous moyens, même au 
détriment de la liberté de conscience, qu'elle ne peut revendiquer 
logiquement que pour elle-même, et qu'elle doit considérer 
comme exprimant des erreurs toutes les fois qu'elle se prononce 
contre ses dogmes; à ce point de vue, l’inquisition était un pro- 
cédé bienfaisant, puisqu'elle avait pour but de conduire les 
hommes, même contre leur gré, au bonheur et au salut. Donc, 
rien de commun entre cette conception et l’idée du droit moderne ; 
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pour blämer l’Église en ceci, il faudrait avoir l'intelligence bien 
étroite; mais il est permis aussi de se placer à un autre point de 
vue, celui de la liberté, et d’opposer à ces doctrines du passé le 
dogme nouveau du droit humain. 

Cela dit, nous pouvons constater qu’au XIXe siècle, nombre 
d'auteurs ont soutenu, avec diverses nuances, le système de la ju- 
ridiction pontificale. Non pas seulement des catholiques hardis, 
comme Joseph de Maistre, mais encore des catholiques plus timi- 
des, et peut-être moins logiques, des protestants, des libres-pen- 
seurs. C'est ainsi qu’on peut rapprocher à la même époque, 
en 1869, deux manifestations intéressantes en Angleterre : d’une 
part, une pétition d’un grand nombre de fidèles anglais, deman- 
dant que le Saint-Siège créât un collège pour l’enseignement du 
droit des gens, et qu’il reprit son ancienne mission internationale ; 
d'autre part, l’éloquent « appel d’un protestant au pape pour le ré- 
tablissement du droit public des nations », adressé à Pie IX par 
David Ürquhart!. Mèmes conclusions dans les postulats soumis au 
concile du Vatican, et signés, l’un à Rome par quarante évêques, 
l'autre à Constantinople dans le synode préparatoire de l’Église 
arménienne, que représentait le patriarche de Cilicie. Plus récem- 
ment, nombre de publicistes, l'abbé Dufourny ?, M. Robert Mon- 
teith , le baron d’Avril #, bien d’autres encore, élaboraient des tra- 
vaux sur la question. Elle était d’ailleurs étudiée aussi par les 
hommes d’État, et portée devant les assemblées politiques. Le 
25 juillet 1887, une motion était soutenue, à la Chambre des pairs, 
par lord Stanley d’Anderley, qui proposait de faire revivre l’inter- 
vention du Saint-Siège, au moyen de l'arbitrage, pour diminuer 
les maux des guerres injustes *. Dans le congrès de la paix réuni 
à Rome, sous la présidence de M. Bonghi, le 13 mai 1889, le 
marquis Pareto proposait de décerner au pape le titre d’arbitre 
universel, après avoir adoplé un système de réconciliation du 


« Voy. le texte latin dans Lacointa, introduction à Kamarowsky, p. XXVHII. 

2 Pour les projets de l’abbé Dufourny, voy. Concord, 16 avril 1889. 

3 R. Monteith, Discours sur l’effusion du sang des hommes et le droit de 
guerre, 1886. 

Rapport au congrès cath. de Lille, novembre 1886. 

5 Journal du Droit international privé, 1887, p. 521. 
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Saint-Siège et de l'Italiet. Enfin, on a maintes fois proposé l’ar- 
bitrage du pape pour trancher la question d’Alsace-Lorraine, el 
plusieurs allocutions du Saint-Père peuvent faire penser qu'il 
serait disposé à accepter cette haute mission. 

Mais c’est surtout à propos de la médialion des Carolines que ce 
mouvement d'idées avait surgi. « Il est, disait M. Lacointa ?, en 
dehors et au-dessus des dissidences religieuses, une autorité so- 
ciale de premier ordre, qui, sans armée pour se faire respecter, 
personnifie par excellence la supériorité de l'esprit sur la matière. 
du droit sur la force; les représentants de cette puissance ont, les 
premiers, institué des légations permanentes auprès des États et 
affirmé les principes du droit des gens; c’est à cette autorité, en 
apparence abattue en tant que magistrature des rois et des peu- 
ples, par l'événement de la Réforme, que s’adressait, naguère, un 
monarque, fils aîné de la Réforme elle-même, pour provoquer sa 
médiation dans un grave conflit. On sait avec quels égards a été 
accueillie par deux gouvernements, dans la question des îles Caro- 
lines et Palaos, la proposition émanée, le 22 octobre 1885, de 
laugusie médiateur; si S. S. Léon XIIT eût été appelé à statuer 
comme arbitre, sa décision n'aurait pu être plus complètement 
exécutée que ne l’a été son œuvre de médiation, son avis respecié 
à l’égal d’une sentence. » C'était le sentiment de beaucoup 
d'hommes sérieux appartenant à d’autres opinions religieuses. On 
pouvait lire, à cette occasion, dans une revue anglaise, « Specta- 
tor % » : « L’humanité est à la recherche d’un arbitre dont l’impar- 
tialité soit indiscutable. Sous de nombreux rapports le pape est par 
position désigné pour cet office. Il occupe un rang qui permet aux 
monarques, aussi bien qu'aux républiques, de recourir à lui sans 
aucun sacrifice pour leur dignité. Comme conséquence de sa mis- 
sion, non seulement le pape est impartial entre toutes les nations, 
mais encore il est à un tel degré d’élévation que les différences 
sont imperceptibles à ses regards. Reste la question de religion ; 
mais celte difficulté va s’affaiblissant. Nulle contrée ne pouvait 


1 Revue libérale, mai 1889, p. 242 ; de Mougins-Roquefort, De la solution 
juridique des conflits internationaux, Paris, 1889, p. 116, etc... 

2 Lacointa, op. cit., p. XXV. 

5 Id., ibid. 
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avoir, à ce sujet, de plus fortes préventions que l’Allemagne. Or 
le prince de Bismarck a consenti à s'adresser au chef de l'Église 
romaine » ; l’auteur de l’article concluait en remarquant qu’un tel 
choix « n’est pas un triomphe pour la force matérielle, et pro- 
clame bien clairement que le pape est, en certain tas, l'arbitre 
actuel du monde civilisé ». En France, plusieurs feuilles indépen- 
dantes, comme le « Journal des Débats » et la « Liberté », expri- 
maient des sentiments analogues{. 

Nous ne pouvons qu’approuver de tels projets, s’ils visent seu- 
lement à des médiations, où à des arbitrages spéciaux, facultatifs, 
confiés au pape pour certaines questions; quant à sa juridiction 
permanente dans les affaires internationales, pour les raisons déjà 
indiquées, nous croyons qu’il n’y faut point songer. Ge beau pro- 
jet, que Thomas Morus exposait déjà dans son « Utopie », mérite 
de rester sous la rubrique qu’il a reçue du hasard ; s’il venait à 
entrer dans le monde des faits, les libertés nouvelles seraient en 
péril. Évidemment, l'autorité de l'Église est considérable ; elle doit 
faire naître. chez tout homme de bonne foi, l’admiration et le res- 
pect ; mais il ne s'ensuit pas qu'on doive étendre ses limites à l’in- 
fini, hors des questions qui sont de sa compétence. Dans le système 
contraire, oh prétend qu’il faut un frein à l’arbitraire des violents 
qui mènent le monde, et qu’une < puissañice dispensante » est hé- 
cessaire pour prévenir, soit les guerres, soit les révolutions. Mais 
ériger ainsi l'Eglise en tribunal souverain, ne serait-ce pas lui 
donner précisément celte autorité absolue qu’on redoute? Ne se- 
rait-ce pas créer un despotisme plus grave encore que celui des 
souverains séculiers? Car à l’heure actuelle, les maîtres de l’Eu- 
rope règnent sur les corps, dont ils font de la chair à canon; le 
chef de l’Église, de son côté, domine sur les âmes; mais les pre- 
miers laissent la pensée libre, et le second ne peut entraver les 
actes extérieurs; dans les deux cas, l’homme a une ouverture à 
son activité sponhtatée. Au contraire, une puissance qui pèserait à 
la fois sur les âmes et sur les corps constituerait un système de 
compression intolérable. La théocratie avait peut-être sa raison 


4 Voy. des extraits de ces journaux reproduits par M. de Mougins-Roque- 
fort, op. cit., p. 115. — Cf. divers articles du Désarmement (28 avril 1889), 
du Æerald of Peace (mars 1889), etc... 
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d'exister au moyen âge ; alors la vie intellectuelle et morale était 
concentrée dans le sacerdoce ; l'Eglise méritait sa primauté; et 
cependant, même à cette époque, jamais les papes ne déposèrent 
les rois sans déchirer les peuples par des guerres sanglantes. Mais 
aujourd’hui, les causes de la suprématie pontificale ont disparu ; 
l'intelligence, le dévouement, la dignité existent aussi bien dans les 
classes laïques qu'au sein du clergé; en outre, la face du monde a 
changé, à la suite de la Renaissance et de la Réforme, el pendant 
que les puissances hérétiques ou schismatiques balancent les 
puissances orthodoxes, les esprits étrangers aux croyances catholi- 
ques sont au moins aussi nombreux que leurs partisans. Dans ces 
conditions, pourquoi établir la juridiction internationale et per- 
manente du pape? Ce dernier système, comme celui de la monar- 
chie universelle, doit donc être repoussé aujourd’hui. Ces grands 
projets politiques écartés, restent les projets juridiques. Entre eux, 
lequel choisir ? 


Nous avons laissé prévoir notre opinion dès Île début de ces ana- 
lyses critiques, et c’est dans une synthèse fort simple que nous 
allons maintenant la condenser. Nous croyons, en effet, qu'ici 
comme en bien d’autres matières, le meilleur parti n’est point de 
choisir brutalement entre les systèmes rivaux ; mieux vaut tenter 
de les réunir, d’après le conseil de Platon : « Quand on me de- 
mande d'opter entre deux choses, disait-il, je fais comme les en- 
fants, qui prennent les deux à la fois. » Excellente méthode, 
large, prudente, et dont l’usage épargnerait aux penseurs bien 
des disputes inutiles. Nous admettrons donc, en bloc, toute une 
série de projets, divers sans doute au point de vue logique, mais 
dont l’application successive se conçoit pourtant fort bien dans 
le déroulement futur de l’histoire du droit. À nos yeux, en pa- 
reille matière, le danger serait d’êlre exclusif, et de caresser une 
doctrine favorite aux dépens de tous les autres. L'histoire con- 
seille la modestie aux défenseurs de systèmes trop absolus j elle 
a loujours été faite de transactions et de lentes métamorpho- 
ses ; ce qui fut indique ce qui doit être, et ce qui sera. Aussi 
adopterons-nous cetle série de projets exposés par lés amis de la 
paix, et dont nous avons à dessein indiqué la hiérarchie ration- 
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nelle, ne faisant d'exception que pour les derniers d’entre eux, 
ceux qui veuleut la paix par le despotisme, quel qu’en soit le 
nom, monarchie universelle ou théocratie. Quant aux systèmes 
proprement juridiques, nous les accepterons tous de concert, parce 
que tous tendent, par des chemins divers, à cette même fin géné- 
rale : le règne du droit suceédant à l'empire de la force, les na- 
tions soumises à une règle supérieure comme aujourd’hui les in- 
dividus, la justice s'étendant sur tout le monde, princes et peu- 
ples, États et particuliers, par conséquent ne laissant rien en dehors 
de son autorité souveraine, n1 personnes physiques ni personnes 
idéales, ni unités humaines n1 unités nationales, bref le droit 
maitre absolu de lunivers. Cela dit, nous pouvons esquisser en 
quelques mots les résultats probables de cette évolution juridique. 

Ils se ramènent tous, selon nous, à l’idée fédérative. En effet, 
une fois que la pratique de l'arbitrage, facultatif ou permanent, 
aura conduit à la fondation d’un tribunal général unique, ou tout 
au moins un tribunal unique pour l’Europe et l'Amérique, et de 
quelques autres tribunaux, organisés un peu différemment, pour 
les nations despotiques de l'Asie et pour les peuplades imperson- 
nelles de l'Afrique, il s'agira de songer à établir un système de 
sanctions qui termine l’œuvre. Ce pouvoir sanctionnateur, quel- 
ques-uns veulent l’attribuer à une haute cour, munie à la fois du 
pouvoir judiciaire et du pouvoir exécutif; d’autres pensent qu’elle 
doit appartenir à un organe distinct, c’est-à-dire à l’un des trois 
pouvoirs d’une constitution fédérative. Nous avons exposé les 
craintes qui nous font repousser la première idée, d’accord en cela 
avec nombre de pacificateurs sérieux, comme par exemple les 
membres de la conférence interparlementaire de 1889. Nous pen- 
sons, avec M. Rolin-Jacquemynst, qu’on ne pourra échapper à ce 
dilemme : ou bien mettre à la disposition du tribunal une force 
armée capable de briser toule résistance à ses décisions, et par 
conséquent aussi d’opprimer le monde ; ou bien priver le tribunal 
de sanction, et par suite limiter singulièrement la portée pratique 
de ses arrêts. Nous estimons enfin qu'il ne suffit pas de distinguer, 
avec M. Kamarowsky?, le droit abstrait de la contrainte positive, 


4 Cf. Rouard de Card, op. cit., p. 118. 
2 Op. cit., p. 916, 
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et d'admettre le premier sans la seconde, pour faire disparaître l’ob- 
jection. C’est dire que nous admettons, pour un avenir lointain, 
l'organisation fédérative comme la seule garantie susceptible de con- 
cilier pratiquement le pouvoir exécutif et le pouvoir judiciaire, l’au- 
torité du tribunal et l’autonomie des peuples, le droit et la liberté. 
Voilà pourquoi l’idée d’une haute cour munie de sanction et celle 
d’une confédération européenne sont pour nous connexes. L’une 
_ he peut exister sans l’autre; car sans leur union, plus de liberté. 
Ainsi, tribunaux arbitraux spéciaux, d’abord; puis, tribunal 
international général, mais dépourvu de sanction ; enfin, confédé- 
ration régulière, avec un pouvoir législatif, un pouvoir judiciaire, 
qui résiderait dans ce même tribunal, et un pouvoir exécutif, c’est- 
à-dire une autorité distincte, capable de sanctionner ses arrêts : 
telles sont, à nos yeux, les phases logiques de l’évolution qui se 
prépare aujourd’hui. Les deux premières, malgré leurs différences 
évidentes, se ramènent à la notion essentielle d’une juridiction. 
internationale privée de sanction, et par suite immédiatement réa- 
lisable. La troisième réforme ne sera pas l’œuvre de demain, mais 
d’après-demain. Remarquons bien d’ailleurs que ce dernier progrès 
du droit, plus encore que les précédents, ne devra être réalisé que 
d'une manière lente et progressive. « N'oublions pas, s’écriait 
M. Kamarowsky 1, à propos du tribunal international, combien de 
siècles de luttes, d’hésitations et de fautes a exigé la constitution 
anglaise pour parvenir à son état actuel. Or, combien plus com- 
Plexe et plus parfaite n’est pas la constitution appelée à unir 
peu à peu par des liens juridiques toute l'humanité. » Cepen- 
dant, l’idée commence à poindre; elle se répand dans l’opi- 
nion publique; il est permis d’espèrer qu'un jour elle s’impo- 
sera aux gouvernements. « Si pâle qu’en soit encore le crépuscule, 
écrit M. Ch. Secrétan?, la confédération universelle dans l’ordre 
politique est au bout de tous les efforts désintéressés. C’est l’état 
social réalisé sans contradiction, c’est le droit prenant corps en fait, 
c’est la civilisation même, et les peuples qui y font obstacle sont 
les instruments de la barbarie. » < En attendant, ajoute-t-il * , et 


4 Op. cit., p. 471. 
2 Ch. Secrétan, Les droits de l'humanité, conclusion. 
3 Id., ibid. 
XXI. 32 
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sans rechercher davantage comment l’accomplissement de ce vœu 
deviendra possible, nous constatons que, la paix internationale for- 
mant la garantie indispensable de tous les droits comme de tous 
les intérêts politiques, économiques et moraux des peuples, la 
conscience de l'humanité civilisée exige que tous les différends qui 
peuvent s'élever entre les États soient soumis au jugement de tiers 
impartiaux. » C’est absolument notre pensée. F 

En effet, la constitution d’un peuple, ou d’un groupe de peu- 
ples, n'est point une organisation factice qu’on puisse établir en 
un jour ; elle exige pour se former le concours des générations et 
des siècles ; autrement, elle ne saurait durer. Témoin l’empire de 
Charlemagne, bâti trop vite et bientôt détruit ; tout le moyen âge 
suivit, avec son pêle-mêle où sombrèrent les unités politiques ; 
elles devaient plus tard se reconstituer, cette fois avec la volonté 
générale des hommes, et sous les formes sociales vivantes que nous 
observons aujourd’hui. Ïl imporie que les pacificateurs méditent 
ces leçons de l’histoire. Pourquoi devancer l'heure de la destinée? 
Pourquoi vouloir faire des révolutions brusques dans le monde, 
quänd tout dans la nature s’opère par de lentes évolutions? Qui 
sait si, le jour où une confédération aurait été établie d'un seul 
coup, artificiellement, entre les puissances, la guerre ne renaïtrait 
pas bientôt entre les individus? Une constitution, nous y insistons, 
doit être édifiée en commençant par la base; ce n’est pas une forme 
plastique, qu’on taille. dans la masse des peuples, comme un 
sculpteur taille sa statue dans le marbre; c’est une forme organi“ 
que, qui doit apparaître comme la résultante spontanée des mille 
volontés individuelles. Laissons done l'absolu, qui est le songe, 
pour penser au relatif, qui est le certain. Comme le disait ingé- 
nieusement Bacon, « la vérité est fille du temps » ; l’idée la plus 
simple et la plus juste a besoin de lui pour s’incarner en une ins- 
titution positive ; rien de vivant ne se crée sans son concours. Tra- 
vaillons done à faire établir, d’abord, des traités d'arbitrage per- 
manent entre certains peuples unis par nature; cet exemple en 
entraînera d’autres; l’agglomération deviendra de plus en plus 
large, plus compacte, plus générale, et c’est ainsi qu’un tribunal 
unique pourra enfin s'organiser. Il sera temps ensuite de songer à 
l'idée fédérative, et toujours d’après la même méthode prudente, 
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progressive, expérimentale. Nos descendants fonderont alors, en 
premier lieu, des confédérations très simples, entre des États que 
rapproche la communauté de la langue, de la race, de l’histoire, 
des institutions ; lorsque les autres États observeront que ces orga- 
nismes sont viables, qu’ils répondent à de réels besoins sociaux, 
qu'ils présentent en un mot le spectacle d’un ordre juridique 
excellemment administré, ils ne manqueront point d’en désirer les 
bienfaits, et d'adhérer, eux aussi, au système; finalement, toutes 
ces confédérations spéciales s’absorberont les unes dans les autres, 
etles États-Unis d'Europe seront fondés. C’est ainsi que la regéné- 
ration progressive desindividus, puis des organismes nationaux qu'ils 
composent, arrivera à transformer le monde. C’est ainsi que s'éta- 
blira, non point la paix perpétuelle, qui, comme le disait fort bien 
Kant, est à la fois « impraticable et indéfiniment approximable », 
mais la pacification juridique. C’est ainsi qu’on verra, lentement, 
descendre des nuages, pour prendre possession de son royaume 
terrestre, cette vierge de la paix, cette Astrée idéale que l’anti- 
quité appelait en vain, douce divinité de l’âge d’or qui était montée 
au ciel, mais dont l’apparition brillante flottait encore dans les 
rêves des sages, et qui devait un jour revenir. 
Micnez REVON. 


BIBLIOGRAPHIE. 
Code annoté du commerce et de l'industrie, 

Par M. Georges PauLar, chef de bureau au Ministère du commerce 4, 
Compte rendu par M. Ch. Lron-Cazn, professeur à la Faeulté de droit de Paris. 

Le droit commercial français est codifié comme celui de tous 
les États du continent. Mais il s’en faut que toutes les règles con- 
cernant les matières commerciales soient renfermées dans le Code 
de commerce de 1807. Beaucoup d’entre elles sont l'objet de lois 
antérieures et surtout postérieures assez nombreuses. Cela tient à 
des causes multiples. Le Code de 1807, qui est actuellement le 
Code de commerce le plus ancien du monde, remonte à une 
époque relativement ancienne. Il passe sous silence bien des 
matières, parce qu’elles étaient inconnues ou peu importantes au 


4 Paris, 1 vol. in-8. 
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moment de sa confection. Ainsi, notre Code ne parle ni des ma- 
gasins généraux et des warrants, ni des chèques. Puis, le déve- 
loppement du commerce et les changements survenus dans les 
mœurs commerciales ont dû faire apporter au Code de 1807 
un assez grand nombre de modifications qui n’ont pas été insé- 
rées dans ce Code ; il a été, par exemple, fait des lois sur les 
sociétés (lois du 30 mai 1857, du 24 juillet 1867), sur la liqui- 
dation judiciaire (lois du # mars 1889 et du # avril 1890). Ce 
n’est pas tout, le Code de commerce est essentiellement un code 
de droit privé ; il laisse de côté d’une façon presque complète 
les questions si importantes et si graves qui concernent les rap- 
ports du commerce ou de l’industrie avec l'État. Ces questions 
font l’objet de lois dont le nombre s’accroit chaque jour. Ce sont 
ces lois qu'on peut ranger sous le nom de droit industriel. Ces 
lois qui ont complété, développé, modifié le Code de commerce, 
ont comme accessoires une foule de décrets rendus pour leur 
exécution. - 

Les commerçants, les magistrats, les avocats, les professeurs, 
tous ceux qui, à un point de vue quelconque, ont à s’occuper de 
droit commercial, ont souvent beaucoup de peine à retrouver les 
textes des lois ou des décrets qu'ils ont à consulter. S'ils réussis- 
sent presque toujours dans leurs recherches, il leur faut du moins 
fréquemment perdre beaucoup de temps pour y parvenir; car 
toutes ces lois sont éparses dans les volumes nombreux des re- 
cueils législatifs, par cela même qu’elles sont réparties sur plus 
de deux siècles ; on en trouve, en effet, depuis nos grandes or- 
donnances de Louis XIV jusqu'à l’époque actuelle. 

M. Georges Paulet a eu l’idée de faciliter ces recherches pénibles 
et longues en réunissant lui-même en un volume tous les textes 
légaux concernant le commerce et l’industrie. L’idée est excellente 
en elle-même et l’auteur l’a réalisée de la façon la plus heureuse. 

Le volume, qui compte 950 pages, débute par le Code de com- 
merce, puis les lois, décrets, ordonnances, arrêtés ministériels 
concernant le commerce et l’industrie sont rangés par ordre chro- 
nologique. Les plus anciens textes remontent à 1681 et les plus 
nouveaux au mois de février 1891. Une table analytique et métho- 
dique placée à la fin du volume. permet de trouver aisément le 
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texte dont on a besoin, alors qu'ayant à résoudre une question dé- 
terminée, on ignore la date de l’acte législatif qui en a donné la 
solution. 

M. Georges Paulet n’a pas entendu publier les textes des lois 
avec des notes faisant connaître toutes les controverses et toutes 
les opinions soutenues sur elles par les auteurs ou consacrées 
par la jurisprudence. Il a, du moins, pris soin de mentionner sur 
les principales questions les circulaires ministérielles et les déci- 
sions judiciaires, avant tout les arrêts de la Cour de cassation. 

L'une des plus grandes difficultés dans une publication de ce 
genre est de ne rien omettre d’essentiel. M. Georges Paulet a pres- 
que atteint ce résultat. Il n’y a que quelques lacunes à signaler. 

Nous n’osons reprocher à l’auteur de n’avoir pas publié en tête 
de son volume le Code civil, malgré l'utilité qu’il y a souvent à 
le consulter même dans les matières commerciales, spécialement 
pour résoudre des questions relatives à la capacité des personnes, 
à la vente et aux obligations en général. Le Code civil se trouve 
partout ; il est facile de le consulter et la reproduction dans le 
volume déjà gros dont nous rendons compte, l'aurait encore 
grossi. 

Mais nous avons à indiquer quelques omissions fâcheuses d’une 
nature plus spéciale. 

a. Les dispositions des art. 414 à 442 du Code de procédure 
civile sur la procédure à suivre devant les tribunaux de commerce 
qu’il faut combiner avec les articles du Code de commerce (art. 642 
à 644) sur le même sujet, ont été complétement laissées de côté. 

b. L'auteur a pris soin sans doute de reproduire les dispositions 
légales sur les dessins et les modèles de fabrique. Mais il a omis 
les art. 495 et suiv. du Code pénal qui s’appliquent à la contre- 
facon de ces œuvres industrielles et servent ainsi de sanction à 
ces dispositions. 

c. Les lois concernant la propriété littéraire et artistique font 
absolument défaut. Ces lois ont pourtant un haut intérêt au point 
de vue du commerce de l'imprimerie et de la librairie. Puis il est 
indispensable de connaître les lois sur la protection des œuvres 
artistiques, quand on a à distinguer les dessins artistiques des des- 
sins industriels. 
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d. L'auteur nous donne soigneusement, en revanche, les textes 
relatifs aux droits divers rangés sous le nom de propriété indus- 
trielle (lois sur les brevets d'invention, sur les dessins de fabri- 
que, sur les modèles de fabrique, sur les noms commerciaux et 
les noms de localités, sur les marques de fabrique et de com- 
merce){. Mais il nous semble avoir oublié que toutes ces matières 
ont, au point de vue des relations internationales, une importance 
considérable et qu’il importe au plus haut point, quand on s’en 
occupe, de connaître les traités qui lient la France aux autres 
États. Aucun de ces traités n’est reproduit ; il n’y est même pas 
question de la convention internationale si importante de 1883 
constituant une union internationale pour la protection de la pro- 
priété industrielle. 

Malgré ces petites omissions, le Code du commerce et de l’in- 
dustrie est une œuvre excellente composée avec le plus grand soin 
et une haute intelligence des besoins de la théorie et de la prati- 
que, qui rendra de très grands services à tous ceux que les lois com- 
merciales ou industrielles intéressent. M. Georges Paulet a bien 
mérité de tous ces travailleurs. Il lui suffira de combler quelques 
petites lacunes presque inévitables dans un aussi vaste recueil, 
pour que son œuvre soit vraiment parfaite dans son genre. 

Ca. LYON-CAEN. 


Histoire du Droit et des Institutions de la France, 
(Tome IV : Les sources du Droit; la féodalité civile; la féodalité politique). 


Par M. £. GLasson, membre de l’Institut, 
Professeur à la Faculté de droit de Paris, 
Professeur honoraire à l’Ecole libre des sciences politiques. 


Compte rendu par M. F. Larnaupe, professeur à la Faculté de droit de Paris. 

Avec le quatrième volume de l'Histoire du droit et des Institu- 
tions de la France, M.E. Glasson aborde une période véritablement 
organique, la période féodale, tandis que les deux précédents vo- 
lumes nous avaient raconté la lente désagrégation des institutions 
romaines sous les Mérovingiens et les Karolingiens. C’était une 
période de transition, une période d’enfantement aussi. Ce qui 


4 Nous avons dit plus haut pourtant que les art. 425 et suiv. du Code 
pénal ne figurent pas dans le volume. 
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sortit de cette longue crise, qui avait duré des siècles, ce fut une 
société nouvelle, la société féodale. Elle a marqué de sa forte et 
rude empreinte les institutions, et, même aujourd’hui, on aurait 
tort de croire que tout ce qu’a créé ou organisé la féodalité ait 
disparu. Aussi l'étude de cette partie de nos institutions est-elle 
particulièrement intéressante et utile surtout pour un juriscon- 
sulte. Rien de plus contradictoire d’ailleurs que les appréciations 
dont cette période historique a été l’objet. On est aujourd’hui 
revenu en général à une conception plus juste des conditions dans 
lesquelles s’est établie cette forme des institutions publiques et 
privées en même temps que de son caractère et de ses résultats. 
On réhabilite de plus en plus une organisation qui n’a soulevé tant 
de haines que parce qu'elle a survécu trop longtemps dans cer- 
taines de ses conséquences aux causes qui l'avaient nécessitée. Il 
n’en est pas moins vrai que beaucoup de préventions subsistent 
encore contre elle qu’il importe de dissiper. 

À tous ces points de vue une étude d'ensemble, suffisamment 
complète et bien ordonnée des institutions féodales, qui ont fait 
l'objet dans ces derniers temps en France de nombreuses mono- 
graphies spéciales, était devenue indispensable. Ce premier volume 
nous fait bien augurer de ce qu’elle sera une fois achevée et de 
la place qu’elle tiendra dans le monument que M. Glasson a en- 
trepris d'élever à l’histoire de nos institutions. 

Une des grosses difficultés qu’on rencontre lorsqu'on aborde 
cette période, c'est de trouver une bonne division. Celles dont on 
a pù se servir pour étudier les précédents régimes ou qu’on 
pourra utiliser dans des périodes ultérieures sont inapplicables ici 
pour plusieurs raisons. On ne peut distinguer nettement les ins- 
titutions publiques des institutions privées parce qu'elles sont 
étroitement confondues et enchevêtrées. Le droit privé, que le 
droit public aujourd’hui enveloppe de toutes parts, donne à toutes 
les institutions sous la féodalité un caractère patrimonial. D'un 
autre côté, 1l est difficile de généraliser les résultats auxquels on 
aboutit par l'étude du droit des différentes régions par suite du 
morcellement même de ce droit, qui correspond au morcellement 
de la vie économique et politique de cette époque. De là un em- 
barras d’où il est à peu près impossible de sortir. 
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Aussi M. Glasson se voit-il obligé d'abandonner ici l’ordre qu'il 
a suivi dans l’étude des précédentes périodes. Etudiant la féoda- 
lité, il ne peut évidemment suivre un ordre que la féodalité a 
complétement rompu. Mais il annonce qu’il le reprendra lorsqu'il 
étudiera l’action de la royauté contre la féodalité, action qui abou- 
tit à la reconstitution de l’État que la féodalité a presque complé- 
tement fait disparaître. 

Dans le volume actuel trois grands chapitres sont consacrés : 
4° à l'étude des sources ; 2 aux fiefs ; 3° à la féodalité politique. 
Ils sont précédés d’une courte mais substantielle introduction où 
sont résumés nettement les caractères généraux du régime féodal. 

Le chapitre consacré aux sources est le plus important de tous. 
Il comprend près de trois cents pages à lui seul. Et cependant il 
n’est pas complet, car le droit canonique en est absent. M. Glas- 
son en traitera sans doute lorsqu'il abordera dans son ensemble la 
situation et le rôle de l'Église dans la féodalité. 

Tel qu'il est, ce chapitre constitue à l'heure actuelle le résumé 
le plus complet des innombrables travaux qui depuis un certain 
temps se sont accumulés en France et à l’étranger sur les textes 
juridiques et les jurisconsultes médiévaux. M. Glasson en a tiré 
le meilleur parti. Ce n’est pas une sèche nomenclature qu'il nous 
donne, mais un tableau souvent animé du développement juridi- 
que des diverses provinces qui devaient devenir la France. Les 
150 pages consacrées à la coutume sont parmi les meilleures du 
livre. 

Le reste du volume ne fait qu'entamer la féodalité. C’est ici 
que se fait sentir la difficulté de trouver une bonne division par 
suite de la confusion que nous avons signalée plus haut du droit 
publie et du droit privé, par suite aussi du morcellement de 
la souveraineté. Je crois que M. Glasson a raison de commencer 
par faire une théorie complète du fief, sauf x aborder ensuite, dans 
ce volume, ce qu’il appelle la féodalité politique, c’est-à-dire l’or- 
ganisation administrative, judiciaire, financière etc. des grands ou 
moyens fiefs, et dans le volume ou les volumes qui suivront, la 
royauté, l'Église, les villes et le droit privé proprement dit. 

Le contrat de fief est la pierre angulaire de l’organisation du 
moyen âge. Toutes les relations en prennent la forme. On donnait 
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tout en fief « des terres, des coutumes, des péages, des justices, 
des droits, des rentes, des fonctions. » Ce n'est d’ailleurs là 
qu'une application d’un usage général de cette époque qui est le 
contrat. Toutes les relations, publiques ou privées, prennent la 
forme contractuelle. Il est vrai qu’on ne se préoccupe pas alors, 
autant qu'aujourd'hui, de l’égalité entre les cocontractants. Le 
contrat est quelquefois léonin. Il n’y en a pas moins là un trait 
lout à fait essentiel qui forme un contraste saisissant avec le 
monde antique. La forme contractuelle du lien de sujétion qui se 
produit alors a laissé dans les organisations modernes plus de tra- 
ces qu'on ne croit, bien que la forme autoritaire de l'État anti- 
que, modifiée d’ailleurs, tende de plus en plus à y revivre. 

Nous n’en dirons pas plus long aujourd’hui sur le quatrième 
volume de l'Histoire du droit et des Institutions de la France. 
Lorsque les volumes que M. Glasson compte consacrer à cette ma- 
lière capitale seront terminés, nous aurons à en rendre compte, et 
nous pourrons mieux juger et apprécier dans son ensemble la 
construction dont nous ne connaissons aujourd’hui que le gros 
œuvre, en quelque sorte. Nous ne tarderons pas sans doute, si 
j'en crois les habitudes laborieuses de l’auteur, à pouvoir con- 
naitre cette étude qui sera certainement la partie capitale de 
l'œuvre du savant membre de l’Institut. F. LARNAUDE. 


Introduction au Droit international privé. 
(Tome 11 : La théorie des statuts française; La théorie des statuts hollandaise; 
Les divers conflits de lois dans la théorie des statuts), 


Par M. Armand Lainé, professeur, chargé du cours de Droit international privé 
à la Faculté de droit de Paris. 


Compte rendu par M. F. Lasnaupx, professeur à la Faculté de droit de Paris. 


On se rappelle que dans son premier volume, M. A. Lainé, re- 
nouvelant de la manière la plus originale et la plus personnelle 
l’histoire et les origines du droit international privé, avait distin- 
gué trois théories des statuts, les théories italienne, française, 
hollandaise. La théorie italienne représentée avant tout par Bar- 
tole, un précurseur, ici comme en bien d’autres matières, avait été 
étudiée dans son ensemble dans le premier volume. La théorie 
française créée par d’Argentré n'avait été examinée que dans son 
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développement externe, auteur par auteur. Quant à la théorie 
hollandaise dont le vigoureux Jean Voët est le fondateur, il 
n’en avait pas éncore été question. 

Le second volume, qui tient et dépasse peut-être les promesses 
qu’avaient fait concevoir le premier, complète l’exposé général de 
la doctrine française et renferme celui de la théorie hollandaise. 
Mais la partie essentielle, capitale et hors de pair de ce nouveau 
volume est consacrée à la systématisation, à la condensation des 
courants divers formés par les arrêts et par les partisans de ces 
trois doctrines à propos dés grandes questions du droit interna- 
tional privé comme l’état et la capacité des personnes, le régime 
des biens, les successions, la forme des actes, et à l'exposé des 
luttes et des progrès dont ces points essentiels furent l’objet au 
cours des siècles. | 

On avait en général reproché à M. Lainé, lors de l'apparition 
de son premier volume, tout en rendant justice à l’ampleur et à la 
profondeur des recherches, d’éparpiller ses explications, de répé- 
ter à propos de chaque courant de doctrine et même de chaque 
auteur les mêmes questions. On ignorait qu’il nous réservait une 
surprise avec le second volume. Il avait voulu d’abord bien déga- 
ger les grands courants des doctrines diverses. Il avait voulu en 
même temps analyser avec le plus grand soin les divers écrits des 
juristes sur ces matières et ne pâs se borner, comme il le dit, à 
des « considérations générales »... « qui ne laissent dans l'esprit 
que des notions vagues, incomplètes, parfois erronées. » Mais ce 
travail d’analyse terminé, et il lui était nécessaire pour sa démon- 
stration ultérieure, il se réservait de reprendre chacun des grands 
sujets où rentrent et s’enchassent en quelques sorte toutes les 
questions que soulève le droit international privé, pour y mon- 
trer la lutte des arrêts et des auteurs. Le premier volume était 
tout fait d'analyse fine, minutieuse, parfois subtile. Le second est 
un volume de synthèse, large et féconde. 

Que signaler, maintenant, dans ce nouveau volume si plein de 
choses et d’où l’à peu près est complétement banni ? 

Ce qui nous intéresse avant tout, nous Français, c’est l’étude de 
la doctrine française. M. Lainé montre excellemment que son 
point de départ, la répartition de toutes les lois en personnelles et 
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réelles, était tout à fait anti-scientifique et qu’à ce point de vue la 
doctrine antérieure de Bartole était cent fois préférable. C'est à 
elle d’ailleurs qu’on est revenu aujourd’hui, depuis Savigny. Je 
pense que lorsqu'on aura lu cette partie du livre de M. Lainé il ne 
restera plus de partisans de ce critérium trop simple pour être 
exact qui fait entrer bon gré mal gré toutes les lois dans ce lit de 
Procuste d’un nouveau genre. Ecoutons la condamnation sans ap- 
pel que prononce M. Lainé : « Et quant à l’énorme dépense d'’ef- 
forts et de subtilités qui fut faite par nos anciens auteurs soit pour 
agrandir le cadre de la division bipartite des statuts, soit pour y 
ramener toutes les lois, nous pouvons conclüre que ce fut un tra- 
vail stérile. » Tel est le danger de toutes les conceptions à priori 
et trop systématiques ! | 

I faudrait tout signaler dans les quatre grandes dissertations qui 
remplissent le volume et qui sont consacrées à l'état et à la capa- 
cité, au régime des biens, aux successions, à la forme des actes. 
Je me borne à indiquer les parties les plus saillantes. 

Je signale, entre autres, les excellents développements sur la 
question des successions. On n’a jamais mieux établi la contradic- 
tion que présente la règle sur le caractèré de réalité du statut 
des successions avec les conditions sociales et politiques de la fin 
de l’ancien régime. Cette survivance féodale est dans les plus cu- 
rieuses que révèle l'étude de notre ancien droit. 

Quant à la règle « Locus regit actum », on peut bien dire que 
désormais ce sont deux livres français qui en renferment l’expli- 
cation la plus complète, celui de M. Duguit{ et la substantielle 
dissertation de M. Laïné qui termine le présent volume. Ce qu’a 
de paradoxal le livre si étudié de M. Duguit est corrigé par 
M. Lainé. À eux deux ils fournissent sur cette règle importante 
les indications les meilleures et les plus complètes. 

Un point d'interrogation en terminant: combien de volumes 
nous réserve encore M. Lainé ? Je ne songe pas sans effroi qu'il 
n’a pas encore achevé la seconde des cinq parties que doit com- 
prendre son ouvrage. Non pas que je m'en plaigne ! Un livre de 
M. Laïiné, qu'il aborde le droit international privé ancien, ou le 


4 Duguit, Des conflits de législation relatifs à la forme des actes civils, 
1882. 
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droit international privé moderne, ou même le droit criminel‘, 
est toujours une bonne fortune. On n’est pas seulement sûr d'y 
trouver la note personnelle, on éprouve aussi à le lire le plaisir 
que fait ressentir toute œuvre bien composée et bien écrite. Mais 
que deviendrions-nous si chaque article de nos codes faisait ainsi, 
comme l’art. 3 du Code civil, l’objet d’une introduction historique 
et critique aussi étendue ? F. LARNAUDE. 


Grand Dictionnaire international de la Propriété in- 
dustrielle au point de vue du nom commercial, des 
marques de fabrique et de commerce et de la con- 
currence déloyale, 

Par M. le comte de Marzrarp DE Manarr *. 
Compte rendu par M. Armand SimoniN, avocat à la Cour d’appel de Paris. 

La facilité extrême des communications permet aujourd’hui aux 
produits de chaque pays de se répandre dans le monde entier. 

La concurrence n’a plus lieu entre les industriels d’une même 
ville, d’une même nation, mais entre tous les producteurs, de 
quelque pays qu'ils soient. 

Cette situation a rendu nécessaire la stricte réglementation de 
la propriété industrielle. Aussi toutes les législations contien- 
nent-elles des lois destinées à assurer à chaque inventeur d’un 
produit nouveau la pleine propriété de son invention et du nom 
qu'il y a attaché. Des traités sont intervenus entre les différentes 
nations pour garantir les nationaux de chacune d’elles contre la 
contrefaçon de leurs produits à l’étranger. 

Il y a là toute une législation, considérable, très complexe, 
dont l’application donne lieu chaque jour à de nombreuses déci- 
sions judiciaires. 

La mission des tribunaux, en matière de propriété industrielle, 
est particulièrement délicate. Les questions qui leur sont sou- 
mises sont, presque toujours, de fait; c’est à eux qu’il appartient 
de décider si telle marque imitée l’a été frauduleusement et si, 
placée sur un produit commercial similaire, il peut en résulter 


4 M. À. Lainé est l’auteur d'un remarquable Traité élémentaire de droit 
criminel dont il n'a paru encore qu’une partie et que les criminalistes, si 
j'en crois d’excellents juges, souhaitent bien vivement deïvoir terminé. 

2 Paris, 6 vol. gr. in-8. 
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« une tromperie pour l'acheteur, même inattentif ou illettré. » 

Aussi, dans les contestations de cette nature, plus qu'en 
toutes autres, la jurisprudencé a une très grande importance. 
Elle est également très utile pour les industriels qui désirent 
placer sur leurs produits un signe caractéristique incontesté ou 
poursuivre la contrefaçon, plus ou moins manifeste, de leur 
marque distinctive. 

Pour les uns et pour les autres, le Dictionnaire de M. de Maillard 
de Marafy sera d’un grand secours. C’est en effet surtout un re- 
cueil de jurisprudence très complet, conçu suivant un plan abso- 
lument nouveau. | 

Nous avons en France un grand nombre de répertoires de 
droit, de revues spéciales et de journaux. Ces publications ne con- 
tiennent en général que les opinions admises par la doctrine et la 
jurisprudence françaises. Ceux mêmes qui font une place au 
droit international ne peuvent la lui donner que très restreinte. 

Le recueil de M. de Maillard de Marafy, au contraire, renferme 
non seulement, commentées et comparées, les lois et conventions 
de réciprocité de tous les pays du monde, mais aussi toutes les 
décisions importantes, tant de la jurisprudence française que de 
toutes les jurisprudences étrangères relatives à la propriété in- 
dustrielle. 

L'auteur a complété cet ouvrage par une très heureuse inno- 
vation. À côté de chacune des décisions rapportées, M. de Mail- 
lard de Marafy a placé la reproduction de la marque authentique 
et de limitation condamnée. Ce rapprochement, mieux que tous 
les commentaires, explique le jugement ou l'arrêt. 

Ce Dictionnaire est une œuvre considérable. C’est la réunion, 
sous la forme la plus claire et la plus accessible, de tous les docu- 
ments du monde entier concernant les marques de fabrique et de 
commerce et la concurrence déloyale. Il a la fortune particulière, 
pour un ouvrage de droit, d’être d’une utilité pratique égale dans 
tous les pays; c’est une publication essentiellement internationale. 

IL appartenait à son auteur seul d'entreprendre et de mener à 
bien un semblable travail. C’est en effet à M. de Maillard de 
Marafy que depuis sa fondation, en 4872, l’Union des fabricants 
pour la protection inlernationale de la propriété industrielle et 
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artistique et la répression de la contrefaçon, a confié les missions 
les plus délicates et les négociations les plus diffleiles. C'est 
ainsi que M. de Maillard de Marafy, non seulement en raison de 
sa haute personnalité, mais aussi grâce à la très grande situation 
morale rapidement acquise par l'association dont il était le repré- 
sentant, a pu recueillir auprès des hommes éminents de la diplo- 
matie, des consulats, de la magistrature, de l'administration des 
Parlements et du barreau, les innombrables documents que con- 
tient ce recueil : « Il y avait dès lors pour l'auteur, lit-on dans 
l'Introduction, et pour l'association, favorisée de tant de commu- 
nications précieuses, faites certainement, pour une large part, 
dans un but d'utilité publique, comme une obligation morale 
d'en hâter la publication. Cette publication formera une encyclo- 
pédie complète où les justiciables de chaque nation trouveront 
exposé, dans les plus grands détails, tout ce qui peut toucher 
leurs intérêts en matière de propriété industrielle, où les admi- 
nistrations publiques et les jurisconsultes pourront puiser, dans 
des documents scrupuleusement contrôlés, tous les éléments né- 
cessaires à la législation comparée, à la préparaton des lois, et à 
l'étude des litiges internationaux. » 

D'une utilité pratique considérable, cet ouvrage a en outre une 
plus haute portée. C’est en effet un acheminement vers l’unifica- 
tion de la législation commerciale du monde entier. Du rappro- 
chement des différents systèmes législatifs, de l’examen compa- 
ratif de leurs différents avantages et aussi de leurs inconvénients 
pourra naître dans la suite une sorte de réglementation univer- 
selle destinée à protéger partout la propriété industrielle. 

Si cette réglementation intervient, et il est possible de l’espérer, 
l'honneur en reviendra pour la plus large part à M. de Maillard 
de Marafy. | ARMAND SIMONIN. 


Traité théorique et pratique de la Purge des privilèges 
et hypothèques !, 


Par M. Oscar Dazusenr,dogteuren roit, conseiller à |a Cour d’appel de Rouen. 
Compte rendu par M. 3, BLumenTaaL, docteur en droit; 
avocat à la Cour d’appel de Paris, 


La purge des privilèges et hypothèques est l'effacement, l'ex- 


4 4 vol. in-8, Paris, Ÿ° édition. 
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tinction de ces droits réels au profit du tiers acquéreur d’un im- 
meuble et après l’accomplissement des formalités exigées par la loi. 

Si, d'une part, la purge porte atteinte aux droits des créanciers 
hypothécaires et privilégiés, elle lève, d'autre part, les obstacles 
que ces mêmes privilèges et hypothèques peuvent apporter à la 
circulation des biens. Dans cette matière la sécurité du crédit sem- 
ble donc être en conflit avec la nécessité d’une circulation des biens 
facile et sans entraves. Le problème que le législateur avait à ré- 
soudre et qui consistait dans Ja conciliation de ces deux intérêts 
opposés élait, on le voit, délicat. Il l’a résolu principalement dans 
les art. 2181 et suiv., C. civ.; plusieurs dispositions du Code de 
procédure civile et du Code de commerce se rattachent égale- 
ment à celte matière. 

L'ouvrage que M. Dalmbert présente au public est le commen- 
taire de ces dispositions de loi. Cet ouvrage est, à la vérité, une 
« deuxième édition » d’un petit opuscule paru il y a plusieurs 
années ; mais cette nouvelle édition est tellement complète, qu'on 
peut la considérer comme un ouvrage entièrement nouveau. 

Après avoir indiqué les idées générales qui dominent cette ma- 
tière de la purge, M. Dalmbert débute par exposer l'historique 
de cette partie du Droit. Le droit romain n'avait pas organisé une 
procédure de la purge ; mais l’ancien droit français et le droit in- 
termédiaire nous en présentent une réglementation complète. 
Toute cette partie est exposée par M. Dalmbert très savamment et 
avec beaucoup de elarté, — ce qui est très utile pour la bonne 
compréhension des dispositions de nos Codes qui ont été emprun- 
tées par le législateur à la législation antérieure. 

C'est avec le livre V de son traité que M. Dalmbert commence 
l'exposé de la législation qui nous régit. Avant d'entrer dans le 
détail de toutes les difficultés qui fourmillent dans cette partie du 
Droit, M. Dalmbert dégage l’idée-base de toute cette matière. 
Cette idée est la suivante : par l'effet de la purge la chose sur la- 
quelle portait le droit des créanciers hypothécaires change de na- 
ture ; un prix en argent est substitué, est subrogé à l'immeuble 
grevé. Cette subrogation du prix en argent à l'immeuble grevé a 
lieu toutes les fois que les formalités prescrites par les art. 2181 
et suiv., C. civ., ont été accomplies ; c’est ce que la loi appelle la 
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purge, c’est la purge proprement dite. Mais cette subrogation du 
prix à l'immeuble a encore lieu dans différents cas d’aliénation 
forcée ; dans ces différents cas, l’aliénation même — à raison des 
formalités qui l’accompagnent — purge ipso jure l'immeuble des 
hypothèques qui le grèvent. C’est la purge virtuelle. 

Après avoir exposé ces différents cas dans lesquels il y a purge 
des privilèges et hypothèques, M. Dalmbert traite successivement 
des effets de la purge, de l'intérêt du tiers acquéreur à purger, des 
droits qui peuvent être purgés, des personnes qui ont cette faculté, 
enfin des formalités de la purge des hypothèques tant inscrites que 
non inscrites ; — le tout avec une grande abondance de détails et 
néanmoins avec une clarté éblouissante. 

L'ouvrage se termine par trois appendices : 1° de la purge vir- 
tuelle de l’hypothèque légale de la femme mariée, introduite par la 
loi du 13 février 1889 ; 2° De la purge spéciale autorisée en faveur 
des sociétés de crédit foncier ; 3° De la purge de l’hypothèque 
maritime. Le commentaire de la loi du 13 fév. 1889 est particu- 
lièrement remarquable. M. Dalmbert a traité cette partie avec sa 
compétence habituelle, et a notamment relevé quelques erreurs de 
droit commises dans la discussion de cette loi, erreurs qui obscur- 
cissent singulièrement le sens de ses dispositions. 

L'impression qui se dégage après la lecture de cet ouvrage est 
toute particulière. C’est un livre vécu. On voit bien qu’il est le 
fruit d’une longue méditation sur de nombreuses espèces que l’au- 
leur avait eues sous les yeux. C’est dire que les solutions de la ju- 
risprudence tiennent dans l’ouvrage de M. Dalmbert une très large 
place, d’ailleurs très légitime. Pour les praticiens cet ouvrage n’est 
pas seulement utile, il est indispensable. Le côté théorique n'est 
pas négligé pour cela. Sur toutes les difficultés du droit, dans 
toutes les controverses, M. Dalmbert expose avec un soin tout 
particulier toutes les opinions en présence. 

Au point de vue théorique, comme au point de vue pratique, 
l'ouvrage de M. Dalmbert se recommande done au public ; il est 
certain qu'il est destiné à rendre de grands services à tous ceux 
qui s'occupent de cette matière de la purge. J. BLUMENTHAL. 
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Il. — Effet de la licitation prononcée au profit de quelques-uns des indi- 
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en communauté constitue-t-il une libéralité imputable sur la quotité dispo- 
nible ? ° 


IV. — Legs déguisé sous la forme d'un acte entre-vifs. 


L. 


La donation faite avec l’indication d’une affectation obligatoire des valeurs 
données est-elle un acte à titre onéreux ? — (Nimes, 22 janvier 1890, Dal- 
loz, 91, U, 113). 


La notion des donations, et plus largement la distinction à faire 
entre les actes gratuits et les actes onéreux, s’est trouvée mise en 
question récemment ; voici à quel propos. Avant la loi du 30 oc- 
tobre 1886, qui n’admet plus en fait d'enseignement public que 
celui qui est donné par des laïques, on pouvait faire aux commu- 
nes des libéralités sous la condition de créer et d'entretenir des 
écoles congréganistes. En ordonnant la laïcisation de l’enseigne- 
mentpublic à tous ses degrés, cette loi a implicitement prohibé, pour 
l'avenir, les donations de ce genre ; en même temps, elle a statué 
sur le sort des donations qui, avant sa mise en vigueur, avaient 
été faites aux communes avec l'intention de favoriser le dévelop- 
pement de l’enseignement congréganiste. Elle a réservé aux au- 
teurs de ces libéralités ou à leurs ayant-cause le droit de repren- 
dre les valeurs données, tout en limitant leur action au délai un 
peu bref de deux années. Mais le législateur ne leur a accordé 
pour cela aucune action spéciale ; il s’est contenté de maintenir à 
leur profit les actions qu’ils pourraient avoir d’après les principes 
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généraux, en laissant aux tribunaux le soin de rechercher ces ac- 
tions, si elles existent, d'en reconnaitre la nature et d’en déter- 
miner les conditions. | 

C'est là un procédé commode pour légiférer, et le législateur 
cède trop souvent à la tentation de l’employer. Lorsqu'il rencon- 
tre une question difficile, il s’abstient de la résoudre, et parfois 
même de l’étudier à fond, en se disant : « C’est l’affaire des tri- 
b unaux ». On veut avant tout faire une loi, on veut faire quelque 
G hose pour donner satisfaction à l'opinion publique ; mais on es- 
quive les difficultés, et on laisse aux particuliers et aux juges le 
soin de se débrouiller ensuite comme ils le pourront. 

Il n’y a pas de pire procédé législatif. J’en pourrais citer vingt 
exemples. Il suffira d’en rappeler deux, qui sont des plus remar- 
q uables. 

En 1890, lorsqu'il s’est agi d’accorder aux ouvriers et em- 
ployés congédiés le droit d’obtenir une indemnité, les Chambres 
se sont aperçues de la difficulté qu’il y avait à préciser les causes 
qui pourraient donner lieu à cette indemnité. Aucune des formu- 
les proposées n’a paru satisfaisante. Qu'’a-t-on fait ? On a passé 
sous silence ce point, qui était le point capital, l’objet même de la 
loi, et on a dit en termes vagues : « Le renvoi peut donner lieu 
à une indemnité. », sans dire ni quand ni pourquoi (Nouvel 
art. 1780, C. civ., complété par la loi du 27 déc. 1890). 

En 1874, on discutait la loi sur le travail des enfants dans les 
manufactures, et on désirait soustraire certains locaux et ateliers 
au contrôle des inspecteurs qu’on allait établir, mais on ne trou- 
vait pas d'expressions pour désigner ces ateliers privilégiés. Les 
uns voulaient exclure la maison paternelle, les autres l’atelier de 
famille. Comme on ne pouvait se mettre d'accord sur le terme à 
employer pour qualifier les locaux soustraits à l'inspection, on 
trouva plus simple de n’en pas parler, mais il fut bien entendu 
qu’on n’abandonnait pas l’utile exception sur laquelle on avait tant 
* bataillé, et qu’elle devrait être admise dans la pratique bien que 
le texte destiné à l’établir eût été supprimé. Le plus curieux, c’est 
que la jurisprudence a suivi docilement les indications officieuses 
de cette législation négative. En fait, certains ateliers ne sont pas 
soumis à la surveillance administrative, bien que la loi n’en dise 
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rien et que le législateur ait lui-même renoncé à les définir. 
Voilà une singulière manière de légiférer par prétérition ! On re- 
fuserait d'y croire, si les documents parlementaires n'étaient là, 
avec leur aveu formel d’impuissance, plus clair et plus dur que 
toutes les satires. 

Ce n’est pas là le seul inconvénient que présente le fonctionne- 
ment du pouvoir législatif dans nos constitutions modernes. Certes 
le Code civil a bien des défauts : il est rempli de dispositions peu 
utiles, trop menues ou surannées, et en même temps ii présente 
bien des lacunes, dont plusieurs auraient pu être prévues et com- 
blées dès le Consulat. Mais, pour la simplicité et la netteté de sa 
rédaction, c’est encore un modèle qu'aucune loi n’a égalé. Que 
dire de ces articles interminables, dans lesquels on entasse au- 
jourd'hui les décisions les plus diverses et qui présentent aux lee- 
teurs, embarrassés pour les citer, une série de quatorze ou quinze 
alinéas! Voyez les nouveaux textes sur le divorce. A côté de ces 
articles encombrés et surchargés, on a laissé vacants 22 numéros 
d'articles (art. 253 à 274), sans parler des art. 296 à 299 abrogés 
en 1884 et dont la place aurait pu servir à mettre plus à l’aise la 
legislation nouvelle. Que dire de notre nouvel art. 8, C. civ., qui 
a maintenant un premier 1° et un deuxième 1°, un premier 2 et 
un deuxième 2, etc., depuis qu’on a greffé une seconde énumé- 
ration sur la première! Que dire de la loi du 12 février 1872 sur 
le privilège du baïlleur en cas de faillite? On a à peu près renoncé 
à l’enseigner dans les facultés et à la demander aux examens, à 
cause des complications inextricables que ses auteurs ont trouvé 
le moyen d'insérer, à coups d’amendements superposés, en deux 
articles du Code de commerce (450 et 550). Où en serions-nous 
si les rédacteurs du Code civil avait eu l’art de faire naïtre autant 
de difficultés sur chacun des 2281 articles sortis de leur plume? 
— Un système législatif qui donne de pareils résultats dans la ré- 
daction des lois de droit privé appelle évidemment une réforme. 

En 1886, dans la discussion de la loi sur la laïcisation de l’en- 
seignement, ce syslème n’a pu donner que ses fruits habituels. 
On sentait bien qu’il était conforme à l'équité, qu'il était même 
de stricte justice, de permettre aux donateurs de reprendre les 
biens donnés avec une affectation qui ne pourrait plus désormais 
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être continuée. Mais on n’a pas osé le dire. On s’est abrité der- 
rière un renvoi au droit commun, vague et peu compromettant. 
Les tribunaux, sur qui le législateur se déchargeait ainsi de sa 
tâche, se sont donc mis en quête d’une action qui pôt donner ici 
à l'équité une satisfaction nécessaire. Ils ont cherché, et ils n’ont 
pas encore trouvé {. 

La plupart ont eu recours à un petit stratagème qui avait été 
employé, bien avant 1886, pour tempérer l’application d’une dis- 
position trop rigoureuse du Code civil, celle de l’art. 900. Aux 
termes de cet article, la condition illicite apposée à une donation 
est réputée non écrite et la libéralité s'exécute comme si elle était 
pure et simple. C'était là une machine de guerre, un moyen 
d'empêcher les partisans obstinés de l’ancien régime et des an- 
ciennes institutions de contrarier les vues du législateur moderne 
à l’aide de conditions particulières imposées à leurs donataires ou 
légataires. Mais quand la France nouvelle fut définitivement assise, 
quand la crise révolutionnaire fut calmée et ses résultats acquis 
dans l'opinion, cet article devint pour la pratique une gêne sans 
compensation. On imagina alors de dire que si la chose illicite 
formait, dans la pensée du disposant, non plus une simple condi- 
tion, mais l’objet même de sa libéralité, l'intention de donner ne 
subsistait plus après la suppression de cette prétendue condition. 
Par suite, l’art. 900 devait être mis de côté et la donation ou le 
legs ne pouvait recevoir aucune exécution. 

Après 1886, on eut donc l’idée de transporter cette théorie in- 
génieuse d’une hypothèse à une autre et de l’appliquer aux dona- 
tions faites aux communes par les fondateurs de l’enseignement 
congréganiste. En effet, ce n’était pas seulement une condition 
accessoire de la donation que la loi nouvelle frappait de nullité, 
c'était la disposition principale elle-même; de là, pour les dispo- 
sants ou leur ayant-cause, la naissance d’une action en répétition. 

Tout cela était fort séduisant. Il n’y avait qu’un malheur, c’est 
que l’art. 900, aussi bien que la théorie modératrice dont on s’est 
servi pour le tourner, suppose des conventions ou clauses 2/licites, 


* llest bon de remarquer que les Chambres, disposant de la toute-puis- 
sance législative, pouvaient établir d’un mot cette action que les tribunaux 
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c'est-à-dire étant déjà telles au moment mème où l'acte cst passé. 
IL s’agit de donations ou de testaments faits contrairement aux lois. 
Or, à l’époque où les donations destinées aux écoles congréganistes 
ont été faites, cette affectation particulière des fonds était parfai- 
tement licite. Aucune loi n’interdisait aux communes d'employer 
des congréganistes comme instituteurs publics. 

Or les lois prohibitives n’ont pas d’effet rétroactif. Il ne pou- 
vait donc pas être question de nullité initiale, frappant soit la 
clause accessoire, soit la transmission gratuite des biens. La Cour 
de Nimes a alors cherché autre chose, et voici à quelle idée elle 
s’est arrêtée. Puisque le donataire n’est pas libre de faire des fonds 
donnés l'emploi qu’il veut, puisqu'il prend sur ce point envers 
le donateur un engagement spécial et formel, ne peut-on pas con- 
sidérer l'acte comme étant dans son ensemble une convention 
synallagmatique? Ainsi interprété l'acte serait régi, non plus 
par l'art. 900, mais par l’art. 1179, qui l’annulerait tout entier. 
— Le changement de front n’est pas heureux, car l’art. 1172, 
de même que l'art. 900, prévoit des conditions illicites, c'est-à- 
dire contraires aux lois en vigueur au moment de la passation de 
l'acte. Les deux articles diffèrent par leur degré de sévérité dans 
la sanction qu'ils établissent, mais tous deux prévoient des faits 
de même nature, une sorte de rébellion des contractants contre 
les lois existantes. Sur ce point, la décision de la Cour se réfute 
donc par la même observation que le système qu'elle écarte : appli- 
quer l’art. 1172 aux donations dont nous parlons, qui sont anté- 
rieures à la loi prohibitive, c’est donner à celle-ci un effet rétroactif. 

En réalité, il ne peut pas être question d’une nullité, totale ou 
partielle, de l’acte à raison du caractère illicite de son objet. On 
ne peut songer qu’à une résolution pour inexécution des charges. 
Cette résolution soulève d’ailleurs une difficulté grave, car on 
peut se demander si le donataire doit être rendu responsable d’un 
événement de force majeure, tel que le fait du prince, qui l’em- 
pêche d’exécuter sa promesse, alors qu’il était loyalement disposé 
à la tenir. Ne doit-on pas voir, dans la survenance de cet obstacle 
insurmontable, un fait libératoire équivalant pour le donataire, 
comme pour tout autre débiteur, à l’exécution de sa promesse, et 
le mettant à l'abri des réclamations de l’autre parle? 
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J'ai moi-même étudié ailleurs cette difficulté à propos de deux 
décisions de jurisprudence‘. Je ne veux retenir ici qu’un point : 
c’est ce fait, extrêmement remarquable, qu’une Cour d'appel a fait 
rentrer les donations du genre de eelles dont nous parlons dans la 
catégorie des actes à titres onéreux. 

Il faudrait pourtant s'entendre une bonne fois sur la nature des 
donations avec charges. La question ne se pose, bien entendu, que 
dans la mesure où la charge existe ; pour le surplus, la donation 
conserve nécessairement son caractère gratuit, la personne grati- 
fiée étant libre de disposer à son gré de tout cet excédant et ne 
s’engageant à rien en retour de ce qu'elle reçoit. Mais jusqu’à 
concurrence des charges imposées au donataire ou légataire, la dis- 
position prend-elle le caractère d’un contrat onéreux ? Pas néces- 
sairement. Il faut voir en favéur de qui la charge a été imposée 
au donataire. Est-ce en faveur du disposant? Âlors celui-ci se fait 
en réalité payer Tlivañtage qu'il procure à Pautre partie ; il res: 
semble à un vendeür ; il ne diminue pas sn patrimoine ; il re- 
trouve, sous une forme par lui choisie et dans la mesure fixée par 
lui, l équivalent de'ce qu’il fournit. Il y a échange de prestations ; 
il n’y a pas doïation. Mais si la charge a été établie en faveur de 
tierces personnes, sans aucun profit personnel pour le disposant, 
l'acte conserve, dans les rapports des parties, son caractère de gra- 
tuité : le disposant donne et ne reçoit rien en retour. Peu importé 
que l'affectation des:valeurs fournies par lui soit obligatoire pour 
le donataire. Celüi-ci n’en reçoit pas moins un véritable enrichis- 
sement non payé, qui augmente d’autânt sa fortune; ses moyens 
d'action s’accroissént aux dépens d’une autre personné ; il lüi est 
permis de puiser pour son usage dans un patrimoine qui n’est pas 
le sién. Il y à réellement libéralité faite par uné persohné à une 
autre. Le caractère gratuit de l’acte ne dépend pas du dégré de 
liberté qu'on laisse à la personne gratifiée pour l'usage des biens 
donnés. ‘La loi permet qu’on lui impose un certain emploi. C’est 
sous cetté forrne que peuvent se faire, dans notre droit moderne, 
les fondations au moyen de dons ou de legs adressés aux person- 


+ Notes sous un arrêt de la Chambre civile, du 14 avril 1891 (Dalloz, 91, 
1, 329) et sous un arrêt de la Cour de Chambéry, du 8 juillet 1891 (Dalloz, 
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nes morales. On ne peut pas contester la gratuité de ces disposi- 
tions qui permettent de faire face à des services publics avec des 
ressources provenant des fortunes privées. Notre système d’impôts 
peut être considéré dans son ensemble comme une convention 
onéreuse entre l'Etat et les particuliers, parce que nos budgets 
d'État, de départements et de communes ne sont que la rémuné- 
ration des services rendus aux contribuables par les administra- 
tions publiques. Si l'Etat est bien organisé, la masse de la nation 
doit retrouver en nature l’équivalent de ce qu’elle a fourni en ar- 
gent. Mais dans le cas d’une fondation faite en vue du bien public 
par un particulier, cet échange de prestations n’a plus lieu. Celui 
qui fournit les fonds n’en profite ni par lui-même ni par ses repré- 
sentants. 


II. 


Effet de la licitation prononcée au profit de quelques-uns des indivisaires, ac- 
quéreurs cosjaints (Cv. cass. 17 novembre 1890, Dallos, 91, 1, 25). 


Si jamais un principe bienfaisant a fait payer cher ses services, 
c’est bien celui qui attribue au partage un effet déclaratif. Nul ne 
saurait dire quand le droit français en aura fini avec lui : l’incer- 
titude couvre encore les frontières où s’arrête cet effet exception- 
nel et où recommence l'empire du droit commun. On craignaït 
les procès nés des recours entre cohéritiers : on èn a fait naîtré 
d’autres au moins aussi nombreux que ceux qü'on à empéchés. 

Un immeuble faisait partie d’une succession dévolue à quatre 
héritiers. Il est licité et adjugé conjointement à deux de ses cd- 
propriétaires. Plus tard, l’un de ceux-ti vend à l’autre sa moitié 
indivise et met ainsi fin à toute inditision. Ce dernier acte pro- 
duit ‘bien l'effet déclaratif du partage, puisqu'il met fin à une 
indivision, mais il s’agit de savoir quelle est l’origine de cette 
indivision, si ellé remonté à l’ouverture de l’hérédité, où si ellé 
part seulement de l'achat fait en commun. La question se déplace 
donc : il s’agit de savoir si la licitation d’un bien indivis, pronon- 
cée au profit de déux indivisaires, acquéreurs conjoints, düit être 
traitée comme la licitation prononcée au profit d’un seul, et douée 
comme cette dernière dé rétroactivité. Dans l'espèce, on soute- 
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nait que l'indivision réduite qui subsistait entre les coadjudica- 
taires, avait tous les caractères d’une indivision successorale, 
parce que l’adjudication avait réduit, sans la détruire, celle qui 
provenait de la dévolution héréditaire. Il fallait donc voir dans 
l'opération finale le dernier acte d’un partage de succession. Mais 
la Chambre civile n’a pas admis cette théorie. Elle a décidé que 
l’adjudication du bien licité n’avait pu produire entre les parties 
que les effets d’une vente ordinaire. Par suite les adjudicataires 
puisaient uniquement dans ce contrat leur droit de propriété com- 
mune, et ils ne pouvaient être considérés comme le tenant direc- 
tement du défunt. Le partage fait entre eux ne pouvait donc pas 
rétroagir au delà de la date de l’adjudication, source de leur 
indivision. 

Cette théorie est loin d’être nouvelle, mais elle n’en est pas plus 
solide pour cela. Le grand argument sur lequel on la fonde, c’est 
que l’art. 883 n'attribue la rétroactivité libératrice qu'il institue 
qu'aux lots attribués individuellement à chaque cohéritier : « Cha- 
que cohéritier est censé avoir succédé seul... à tous les effets 
compris dans son lot... » Aïnsi s'exprime la loi. On en doit con- 
clure que si, au lieu de former des lots individuels, isolés et dis- 
tincts, on n’arrive qu’à un allotissement par groupes, qui réduit 
l'indivision sans la supprimer, on ne peut plus bénéficier des fa- 
veurs du législateur. On en est indigne, comme un tireur mala- 
droit qui a manqué la cible, parce qu’on s’y est repris à plus d'une 
fois pour sortir d’indivision. 

C'est là un procédé mécanique d'interprétation des textes qui 
n’est guère recommandable. Parce que le texte parle, au singu- 
lier, du co-indivisaire qui reçoit son lot, on refuse de l’ap- 
pliquer aux groupes nantis de parts collectives, bien que par cet 
acte toutes relations juridiques soient désormais rompues entre 
eux et les autres, d’une façon aussi irrévocable qu’elles pourraient 
l'être s’il s'agissait d’un copartageant unique. On donne ainsi au 
système de la loi une allure mesquine et capricieuse, car il n’y a 
aucune bonne raison pour refuser dans un cas la faveur qu’on ac- 
corde dans l’autre. Est-ce que la formation d’un lot collectif n’est 
pas souvent un acheminement vers la formation des lots indivi- 
duels ? Est-ce que ce procédé ne présente pas parfois de grands 
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avantages pratiques, dont il serait injuste de priver les parties qui 
ont besoin de procéder entre elles à un partage ? Est-ce que par- 
fois même cette constitution d’un lot collectif n’est pas une étape 
forcée sur la route entre l’indivision primordiale et l’allotissement 
individuel ? Comment fera-t-on un partage par souches, si le lot 
attribué à une souche ne bénéficie pas de la rétroactivité sous pré- 
texte qu’il est indivis entre les ayant-droit ? 

Pour que cette rétroactivité bienfaisante puisse parvenir jus- 
qu'aux lots individuels des enfants de l’héritier prédécédé, il faut 
d’abord qu'elle soit capable de profiter à ce lot indivis qui leur est 
attribué. Qui veut la fin veut les moyens. 

Dans l'espèce la Cour paraît avoir été touchée par cette circon- 
stance que de longues années s'étaient écoulées entre l’adjudica- 
tion première et la vente finale qui avait réuni dans les mêmes 
mains les deux moitiés indivises. À raison des circonstances, il lui 
a paru inique que les créanciers pussent être surpris à l'impro- 
viste par un partage fait en fraude de leurs droits après avoir été 
si longtemps retardé. Mais il ne faut pas voir seulement l’équité 
d'une décision d'espèce. Il y a en jeu un principe général, suscep- 
tible de nombreuses applications. Est-il bon que l'effet rétroactif 
du partage devienne le prix de la course et qu’il soit compromis 
par les lenteurs du procédé ? Si certaines opérations en se succé- 
dant doivent aboutir à un partage ou être assimilées au partage, 
l'effet déclaratif est iImmanquable. Les copartageants le trouveront 
au bout de la route, même sans se presser et quel que soit le temps 
écoulé, car cet effet dépend, non de la rapidité des opérations, 
mais de leur nature. 


JL. 


L'avantage qui résulte, pour un conjoint, de l'inégalité des apports mobi- 
liers confondus par l’adoption de la communauté légale, constitue-t-il 
une libéralité imputable sur la quotité dispomble, quand il existe des en- 
fants d’un premier lit? — (Nancy, 26 février 1891, Dalloz, 91, 11, 353). 
D'après l’art. 1496 du Code civil, l'avantage qui résulte pour 

le second conjoint, de la confusion du mobilier et des dettes sous 

le régime de la communauté légale, est sujet à réduction lorsqu'il 
existe des enfants du premier lit. Est-ce à dire qu’il doive être 


. 529 JURISPRUDENCE CIVILE. 


traité à tous égards comme une libéralité? La Cour de Nancy ne 
l'a pas pensé dans l'hypothèse que voici : 

Un sieur Firino était mort laissant après lui sa seconde une, 
commune en biens; deux enfants du premier lit, ses seuls héri- 
tiers, chacun pour moitié; enfin des petits-enfants qu’il avait ins- 
titués légataires universels. La veuve eut à subir l’action en re- 
tranchement des enfants, et ne conserva par suite que le quart qui 
lui était accordé par les art. 1098 et 1496 combinés. Mais le notaire 
calcula ensuite la quotité disponible au profit des légataires uni- 
versels sans tenir compte de ce quart attribué au second conjoint. 
L'un des réservataires se plaignit, disant que cela revenait à ad- 
mettre le cumul de deux quotités disponibles l’une au profit du 
conjoint, l’autre au profit des étrangers, curnul qui ést depuis 
longtemps condamné par la jurisprudence. Mais la Cour de Nancÿ 
donna raison au notaire, pour celte raison qué si les avantages ré- 
sultant de l'adoption de la communauté légale sont réductibles, 
cela ne veut pas dire nécessairement qu’ils soient à tous égards 
des libéralités, imputables comme telles sur la quotité disponible. 
D'après elle, les auteurs du Code n’ont nullement voulu 
changer la nature des avantages matrimoniaux ni leur enlever 
léur caractère ordinaire de conventions onéreuses. Cela aurait 
l'inconvénient d’être peu logique, puisque le caractère de ces 
avantages changeraït par suite d’uné circonstance fértuite, l'exis- 
tence ou le défaut d'enfants nés d'un mariage antérieur, et cela 
serait én outre inulile, car il n'était pas besoin de cette fiction 
pour protéger les enfants du premier lit : il suffisait de limiter, 
dans leur intérêt, l'aptitude personnelle du sécond conjoint à 
prendre part à la communauté. En modifiant ainsi, dans un cas 
particulier, les règles habituelles de la communauté, on obtient le 
même résultat sans avoir besoin de transformer en libéralité une 
opération à titre onéreux. Ce qui prouve que telle a bien été l'in- 
tention du législateur, c'est qu'il a soigneusement évité l’emploi 
des expressions libéralité, donation et réduction dans la rédaction 
des art. 1496 et 1527, C. civ. Si l'on interprète li loi de cette 
façon, on y trouve l'immense avantage de laisser libre pour des 
libéralités ultérieures, par exemple pour l’exécution du testament, 
la quotité disponible de la personhe qui se remarie äÿant déjà des 
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enfants d’un premier mariage; sinon, on risque d’absorber cette 
quotité par l’imputation d’un avantage indirect qui peut être consi- 
dérable et de priver cette personne, comme par surprise, du droit 
de disposer de ses biens à titre gratuit. C'était du reste pour attein- 
dre, dans l'espèce, cet avantage pratique, que la Cour de Nancy 
a inauguré son système. 

Malheureusement ce système soulève deux objections capitales. 
Il est faux au point de vue historique, il est dangereux au point de 
vue pratique. 

L'absence des mots libéralité, donation, quotité disponible, 
réduction ou autres semblables, qui s’emploient d'ordinaire à pro- 
pos des libéralités, et leur remplacement dans les art. 1496 et 
4527 par celles-ci : avantages résultant des conventions matri- 
moniales, action en retranchement, pourrait avoir une certaine 
vâleur, comme indice de la pensée des rédacteurs du Code, si on 
pouvait voir dans cette substitution de mots leur œuvre person- 
nelle. Mais nous savons d’où viennent les expressions particulières 
qu’on lit dans les deux articles précités du Code civil. Elles sont 
traditionnelles dans notre langue juridique. C'est ainsi que s'ex- 
primait Pothier t. Elles s’expliquent donc dé la façon la plus na- 
turelle, et on ne saurait y voir que la preuve du maintien du droit 
ancien. Or quel était ce droit ? C’est justement parce qu’on consi- 
dérait ces avantages comme des libéralités véritables qu'on leur 
appliquait le texte de l’édit des secondes noces, car cet édit n'avaif 
pas plus parlé de ce genre d'avantages que de tous autres. I] s’ex- 
primait en termes vagues : « Statuons et ordonnons que femmes 
« veufves ayans enfant ou enfans de leurs enfans, si elles passent 
« à nouvelles nopces, ne peuvent et ne pourront, en quelque façon 
« que ce soit, donner de leurs biens meubles, acquets ou propres 
« à leurs nouveaux marys.. Les donations par elles faites à leurs 
« nouveaux marys seront réduites et mesurées à la raison de celuy 
« des enfans qui en aura le moins ?. » L'ouverture de l’action en 
retranchement contre les avantages résultant pour le second con- 
joint de l’adoption du régime de communauté a été le résultat 


4 Traité des donations entre-vifs, ne’ 954 et suiv. | 
3 Edit des secondes noces, juillet 1569 (Isambert, Collection des ancien- 
nes lois françaises, t. XIV, p. 36-87), 
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d’une assimilation faite par la jurisprudence entre ces avantages 
et les profits provenant de libéralités ouvertement faites. Le Code 
n’a pas fait autre chose que maintenir cette jurisprudence, et na- 
turellement il l’a conservée avec le sens qu'elle avait autrefois, 
puisqu'il a emprunté les expressions mêmes dont se servaient au- 
trefois auteurs et arrêts. | 
Voilà l'objection historique ; voici l’objection pratique. Il n’y a 
rien de choquant à voir, comme cela se présentait dans l'espèce, 
le second conjoint retenir son quart, et la quotité disponible passer 
à d’autres personnes par l’effet du testament. Mais si les libérali- 
tés testamentaires avaient été adressées au second conjoint lui- 
même, l’admettrait-on à retenir deux quotités disponibles d’un 
quart chacune, l’une comme époux avantagé par le contrat de 
mariage, l’autre comme légataire gratifié par le testament ? Dans 
le système de la Cour de Nancy, ce cumul des deux quolités dis- 
ponibles est inévitable, puisque les avantages réductibles qu’elles 
comprennent ne sont pas de même nature. Mais ce résultat est di- 
rectement contraire aux textes. L'art. 1496 n’établit pas une limi- 
tation particulière pour la part que le second conjoint peut pren- 
dre dans la communauté; il ne crée pas un système restrictif 
propre à la théorie des conventions matrimoniales, et indépendant 
des autres dispositions de la loi. Il se borne à déclarer l'art. 1098 
applicable aux avantages matrimoniaux, pour le cas spécial qu’il 
prévoit. C'est donc la quotité disponible, définie par l’art. 1098, 
qui va servir de mesure à ces avantages en même lemps qu'aux 
libéralités. En ouvrant contre eux l’action en retranchement, la loi 
les jette, pour ainsi dire, dans le même sac que tout ce qui est ré- 
ductible. On ne voit se former qu'une seule masse disponible, où 
tout vient se confondre. Par l'effet du renvoi fait par l’art. 1496 à 
l'art. 4098, C. civ., c’est ce dernier article qui fonctionne seul, 
et naturellement il ne peut servir de mesure à deux quotités dis- 
ponibles distinctes, susceptibles de se cumuler. 

Telles sont les raisons qui doivent faire rejeter le système de 
l'arrêt. Mais il ne suffit pas d'indiquer les points faibles de l’ad- 
versaire ; il faut encore laver l'opinion traditionnelle des reproches 
qu'on lui adresse. 

N’est-il pas étrange, dit la Cour, que ces prétendues donations, 
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qu'on déclare réductibles et qu’on veut imputer sur la quotité dis- 
ponible, échappent à toutes les autres règles des donations et par 
exemple qu’elles ne soient ni révocables pour ingratitude ni sus- 
ceptibles de se perdre par l'effet du divorce ou de la séparation de 
corps prononcés contre l’époux gratifié? Si vous ne voulez pas leur 
appliquer toutes les règles des donations, avouez donc qu’elles 
n’en sont pas. —Je répondrai que l’assimilation est partielle, parce 
que le but qu’on veut atteindre, qui est de protéger les enfants 
du premier lit, est naturellement limité. Toutes les fois que l’in- 
térêt de ces enfants est en jeu, on doit considérer ces avantages 
comme constituant de véritables libéralités et par suite leur en ap- 
pliquer les règles. Mais quand il s’agit, non plus de leur intérêt 
personnel, mais d’un intérêt propre à l’auteur de ces dispositions, 
le droit commun doit conserver son empire, c’est-à-dire que ces 
dispositions seront traitées comme des conventions onéreuses entre 
associés, ainsi que le dit l’art. 1595, al. 2. Or la révocation des 
donations pour ingratitude, la déchéance prononcée contre l’époux 
coupable en cas de divorce ou de condamnation sont établies dans 
l'intérêt du disposant lui-même. Il est donc naturel qu’on ne les 
étende pas à un cas où il s’agit exclusivement de protéger ses en- 
fants du premier lit. 

La Cour objecte encore qu'il est contradictoire de traiter ces 
avantages tantôt comme libéralités, tantôt comme conventions 
onéreuses, suivant qu'il existe ou non des enfants d’un précédent 
mariäge. [l n’y a aucune contradiction ici. L'aspect des choses va- 
rie, parce que le point de vue varie. Cette circonstance, qu'il 
exisle des enfants nés d’un autre conjoint prédécédé, crée une si- 
tuation spéciale qui mérite bien un changement dans le système 
de la loi. Or le droit français a, depuis plusieurs siècles, fait tace 
à ce besoin spécial à l’aide d’une distinction bien connue, dont le 
sens el la valeur ne sont pas contestables. Pourquoi l’abandonne- 
rait-on ? 

J'ajoute un dernier mot. Puisque les avantages matrimoniaux 
résultant de la communauté légale sont traités de deux façons dif- 
férentes, selon les circonstances et la composition de la famille, il 
y a certainement une des deux conceptions qui est une fiction, et 
l’autre est seule conforme à la réalité des choses. Mais la fiction 
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ne consiste pas à traiter ces avantages comme des libéralités, elle 
consiste bien plutôt à les assimiler à des conventions onéreuses. 
L'expérience montre, d’une façon irréfutable, que le régime de la 
communauté étendue à tous les meubles des époux est un moyen 
souvent employé par les conjoints pour réaliser une donation. Bien 
des mariages n’ont eu lieu sans contrat que pour faire passer à l’un 
des époux la moitié de la fortune mobilière de l’autre. Ce n'est 
denc pas la règle exceptionnelle appliquée aux enfants du premier 
lit qui métonnait le caractère vrai de ces avantages. C’est au con- 
traire l'habitude prise, en droit commun, de les considérer comme 
des profits acquis à titre onéreux. C’est en cela qu'est la fiction. 


IV. 


Des legs déguisés sous la forme d’un acte entre-vifs (Pau, 4 mars 1890, et 
Reg. 25 novembre 1890, Dalloz, 94, 1, 424), 


L'espèce résolue par cet arrêt était assez curieuse. Trois ans 
avant sa mort, une dame Harribey avait remis à sa sœur un écrit 
ainsi CONÇU : 

« Sore, le 21 juillet 1881. 
Bon pour francs 4000. 

« À ma mort ma fille payera à Mme Lescaret, ma sœur, ou 

< à son ordre, la somme de 4000 francs, valeur reçue comptant. 


Bon pour 4000 francs. 
Veuve HarniBey, née Marie Rincazeau. » 


Mme Castaignède, fille et unique héritière de Mm° Harribey, 
ayant refusé de payer, on plaida devant la Cour de Pau, et le bil- 
let fut tour à tour présenté comme constatant un prêt, une dona- 
tion déguisée, et un legs. Finalement la Cour de Pau, dans son 
arrêt du 4 mars 1890, y vit seulement « une libéralité qui, paya- 
ble au décès de la veuve Harribey, sans engagement personnel de 
sa part et mise à la charge de son héritière, constituait un legs à 
titre particulier. » : 

Mais le malheur voulut que le billet ne fût pas tout entier de 
la main de la signataire. Les derniers mots seulement étaient 
d'elle ; tout le eorps de l’acte avait été écrit par une autre main. 
Le malheureux billet fut donc annulé comme n'ayant pas êèté 
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écrit en entier par l’auteur de la disposition, ce qui aurait été 
nécessaire pour sa validité, puisqu'il s'agissait d’un legs particu- 
lier fait dans la forme des testaments olographes. | 

Ce qu’il faut surtout retenir de cette décision, c’est l'existence, 
en fait, de véritables legs cachés sous les apparences d’actes entre 
vifs. Il se fait donc dans la pratique des legs déquisés, comme il 
s’y fait des donations déguisées. Seulement, tandis que la validité 
de ces dernières est aujourd’hui reconnue, les legs déguisés sont 
frappés de nullité. En effet, ils doivent remplir, pour être valables, 
les conditions extérieures des testaments, et il ne leur suffit pas 
d’être revêtus des formes habituelles aux actes sous lesquels ils 
sont cachés, ce qui revient à dire qu’on ne peut pas les dèguiser 
sous l'apparence d’un autre acte et qu'ils doivent toujours garder 
leur forme propre. À première vue, on peut ne pas apercevoir la rai- 
son qui justifie celte différence de traitement entre les deux espèces 
de libéralités. Pourquoi l'emploi d’un déguisement est-il licite pour 
l’une d'elles et pas pour l’autre ? C’est que l’emploi des formes so- 
lennelles n’est pas prescrit de la même façon pour les deux espè- 
ces d'actes. Quand il s’agit d’une donation, la solennité n’est im- 
posée qu’à l’acte qui la constate: « Tous actes portant donation. », 
dit l’art. 931 du Code civil. Donc l'intervention du notaire n’est 
pas nécessaire si on trouve un moyen de réaliser la libéralité sans 
dresser un acte exprès pour la constater. En d’autres termes ce 
qui est rendu solennel par la loi, ce n’est pas la donation considé- 
rée comme convention, c’est l'écrit dressé pour constater une do- 
nation. Il n’en est pas de même pour les legs. La loi n’admet 
comme legs que les dispositions testamentaires. Voyez les art. 40092, 
1003, 1010 et 1014 du Code civil. La loi y définit toujours les 
legs comme étant des dispositions testamentaires ou comme étant 
faits par un testateur. Par conséquent, il ne peut pas exister de 
legs sans testament. Or le testament est un acte solennel qui ne 
peut être fait que dans l’une des formes réglées par la loi. 

En résumé le législateur n’a pas dit: « Toutes donations devront 
être faites par acte notarié » ; mais il a dit implicitement : « Tout 
legs devra être fait par testament ». 

Une affaire de ce genre soulève les questions d'interprétation 
les plus délicates. Il est admis que l'exécution d’une obligation 
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peut être retardée jusqu’à la mort du débiteur et rejetée à la 
charge de ses héritiers, sans que l'acte qui crée cette obligation 
perde pour cela son caractère d’acte entre-vifs. La mort du débi- 
teur vaut terme incertain, mais n'empêche pas l'obligation de 
prendre immédiatement naissance. Que deviendront désormais les 
conventions de cette nature, qui sont parfaitement licites en elles- 
mêmes, et qui étaient douées jusqu'ici d’une solidité égale à celle 
de toutes les conventions entre-vifs, si l'on peut y voir à volonté 
des legs ou tout autre chose? Supposons que l'acte réunisse les 
conditions de forme extérieure, et notamment l’unité d'écriture, 
requises pour la forme des testaments olographes ; ces conditions 
sont assez faciles à réaliser et elles auraient parfaitement pu se 
trouver réunies dans l'espèce. Voilà donc un billet à ordre paya- 
ble à terme, parfaitement rédigé et ayant toutes les apparences 
extérieures d’un billet de ce genre. Et cependant il n'aura du bil- 
let à ordre que l'apparence, et ce sera un testament ! La préten- 
due créance qu’il constate ne sera qu'un legs! Que de surprises 
sont possibles pour les porteurs ! car la question d’exigibilité n’est 
pas le seul intérêt. Il y a la condition de survie du légataire, la 
révocabilité perpétuelle du legs, le rapport, la réduction, les droits 
de mutation, que sais-je ? | 

Une pareille pratique ouvrira la porte à d'innombrables diffi- 
cultés, si les billets payables post mortem deviennent d’un usage 
fréquent. | Marcez PLANIOL. 


Du régime des sociétés par actions, 


Par M. Henri Pascaun, conseiller à la Cour d'appel de Chambéry, 
correspondant du Ministère de l’instruction publique, 

membre. correspondant de l’Académie de législation de Toulouse, 

membre de la Société de législation comparée. 

Certains esprits d’un libéralisme quelque peu excessif préten- 
dent que la meilleure organisation à donner aux sociétés par ac- 
tions serait celle qui, leur laissant toute liberté pour se constituer 
et fonctionner à leur gré, se bornerait à assurer les garanties du 
droit commun et à ceux qui en feraient partie et aux tiers qui 


traiteraient avec elles. Une large et préalable publicité, puis les 
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dispositions du Code de commerce, tel serait le régime que l’on 
appliquerait en la matière. Rien ne serait dès lors plus facile que 
d'élaborer en quelques lignes une loi de nature à satisfaire à tous 
les intérêts. Mais n'est-ce pas là un idéal dont la réalisation cons- 
titue une chimère et un leurre ? Les errements fâcheux du passé, 
les abus si préjudiciables à l'intérêt privé et à l'intérêt public aux. 
quels ont trop souvent donné lieu les associations commerciales, 
industrielles et financières ne sont-ils pas là pour démontrer la né- 
cessité de certaines précautions légales destinées à prémunir le 
public contre les périls que peuvent lui faire courir l’organisation 
et le fonctionnement des sociétés par actions? 

Dans ces conditions, c’est non seulement le droit, mais c’est en- 
core le devoir du législateur d’édicter de suffisantes garanties en 
faveur des personnes qui, sur la foi de publications mensongères 
et de prospectus trompeurs, n’hésitent pas à confier leurs capitaux 
soit comme actionnaires, soit comme obligataires, à ces collectivités 
puissantes qu’on appelle sociétés, sauf à être broyées dans leurs 
engrenages. La loi, en effet, ne peut accorder aux uns une liberté 
qui porterait préjudice aux autres, sans se préoccuper d’en régler 
l'usage et d’en réprimer les excès. Ce principe est d'autant plus 
exact lorsqu'il s’agit de sociétés que l’être collectif n'a ni les 
mêmes prérogatives ni les mêmes droits que l'individu. Celui-ci 
puise dans son origine, dans sa nature d'homme et dans la desti- 
nation même qu'implique la vie sociale à laquelle il est appelé, des 
attributions et des droits que ne saurait posséder l'être collectif 
dont l'existence et la personnalité procèdent exclusivement d’une 
fiction légale. C’est l'intérêt général seul qui détermine la création 
des sociétés, et par conséquent leur organisation doit être subor- 
donnée à toutes les conditions qu’exige cet intérêt, dans la mesure, 
cela s'entend de reste, qui leur permettra de vivre et de prospérer. 
Nous n’admettons pas, en effet, que d’une main le législateur 
donne la vie aux êtres moraux pour la leur retirer de l’autre main. 
Les garanties à rechercher doivent donc résulter d’une réglemen- 
tation modérée qui, sans étouffer par des dispositions excessives la 
naissance et l'essor des sociétés, pourra défendre les personnes 
contre les dangers auxquels les exposent les agissements financiers 
de notre époque. 

XXI. 34 
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Ce n’est pas dans une aulorisation préalable du gouvernement 
qu’on trouvera les moyens requis pour la protection des intérêts 
individuels. Un tel système, longtemps adopté dans notre pays et 
dans beaucoup d’Élats divers, est dépourvu de toute efficacité. De 
deux choses l’une : ou le pouvoir, malgré tout le soin avec lequel 
il procède à une information préalable sur le but, l’organisation 
et le fonctionnement possible de l'association qu'il autorise, est 
trompé par ses fondateurs, et alors son contrôle n’a absolument 
d'autre effet que d'engager sa responsabilité au regard du public 
toujours en droit de lui faire un grief de la permission octroyée ; 
ou au contraire la société dant le gouvernement approuve la créa- 
tion, présentant originairement toutes les garanties de régularité 
et de prospérité nécessaires, n’a échoué que par suite d’un concours 
fatal de circonstances, et dans ce cas l’autorisalion gouvernemen- 
tale s’est trouvée dénuée de toute utilité pratique. Ges considéra- 
tions, fruits de l'expérience, ont déterminé la législation contem- 
poraine à enlever au pouvoir le droit d'autoriser la formation des 
sociétés par actions, et nous ne croyons pas qu’il y ait lieu de lui 
restituer une prérogative aussi dangereuse pour lui-même que 
pour les intérêts dont il assume vainement la protection. Si cela 
est vrai des sociétés ordinaires, nous ne voyons pas de raison pour 
qu'il en soit autrement des sociétés d'assurances sur la vie encore 
actuellement soumises à l’inutile formalité dont nous réclamons 
la suppression. Toutes les sociétés, donc, quel que soit leur objet, 
doivent désormais être affranchies de l'autorisation gouvernemen- 
tale. 

La réglementation à établir portera sur les points principaux 
de nature à intéresser la consütution et le bon fonctionnement 
des sociétés. | 

Dans un sujet aussi vaste on ne saurait sans inconvénient s’ap- 
pesantir trop longuement sur les détails; aussi nous efforcerons- 
nous d'exposer avec toute la sobriété possible le système d’orga- 
nisation qu'à notre sens comportent les sociétés par actions. 

Lorsqu'une société est sur le point de se fonder, il semble 
que la première condition à laquelle sa création doive être sou- 
mise, C’est la publication préalable de ses siatuts aved toutes 
leurs clauses et dispositions. Il n’y a pas effectivement de moyen 
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plus efficace pour porter à la connaissance du public les obliga- 
lions dont seront tenus les souscripteurs, pour initier à l’avance 
les fulurs associés aux responsabilités qu’ils auront à encourir, 
Est-ce ainsi qu’on procède aujourd’hui? Notre loi du 24 juil- 
let 1867 (art. 55, 56, 57, 58) se borne à prescrire que l'acte 
constitutif devra être publié dans le mois qui suit la formation de 
Ja société. Cette mesure est assurément de nature à assurer aux 
tiers qui contracteront avec la société toutes les garanties néces- 
saires, mais elle est insuffisante en ce qui concerne Les souscrip- 
teurs d’actions qui peuvent être induits en erreur par des pla- 
cards et circulaires mensongers. Il arrive même parfois que ces 
derniers ne connaissent les statuts qui les lient et auxquels ils 

sont de plein droit réputés adhérer qu'après avoir réalisé leur 
souscription et cela parce que la rédaction des statuis est posté- 
rieure à l'émission des titres. N'est-ce pas là un déphyane abus 
contre lequel il y a lieu de réagir? 

C'est ce qu’a voulu faire la loi belge du 18 mai 1873 (art. 81) 
en imposant aux fondateurs de sociétés, préalablement à toute 
souscription publique, la publication de l’acte de société. Le Code 
de commerce portugais de 1888 (art. 164), la loi mexicaine sur 
les sociétés anonymes du 10 avril de la même année dans son 
article 5, ont adopté la même disposition. Pourquoi donc en 
France n'imiterions-nous pas l'exemple que nous ant donné 
d’autres nations? En législation, il n'y a pas de plagiat, et lors- 
qu'on reneontre dans des lois étrangères d’utiles prescriptions, il 
ne faut pas hésiter à se les approprier. Le Congrès international 
des sociétés par actions tenu à Paris en 1889 a pris une résolu- 
tion en ce sens. Les statuis ainsi préalablement publiés n’ont du 
reste qu’un caractère provisoire, et les droits d'examen qui appar- 
tiennent à l'assemblée générale dans sa réunion ultérieure 
demeurent intacts. Du reste, il n’y a pas lieu de croire que des 
modifications notables puissent être apportées à la rédaction des 
statuts, car leur acceptation par les souscripteurs allègera ceux-ci 
vis-à-vis des tiers et dans leurs rapports entre eux. Si cependant 
des changements essenliels y étaient introduits, il deviendrait 
nécessaire d’en effectuer à nouveau la publication. 

À un auire point de vue, la publicité exigée dans notre pays ne 


532 DU RÉGIME DES SOCIÉTÉS PAR ACTIONS. 


présente pas les garanties que réclame l’intérêt combiné des asso- 
ciés et des tiers. Le double de l'acte constitutif de la société, s’il 
est sous seing privé, une expédition de cet acte, s’il est notarié, 
sont déposés au greffe de la justice de paix et du tribunal de com- 
merce du lieu où est établi le siège social. On y joint une expédi- 
tion de l'acte authentique constatant la souscription du capital et 
le versement du quart, la copie certifiée des délibérations de l’As- 
semblée générale relative à l'évaluation des apports et à l'approba- 
tion des avantages stipulés par les fondateurs, puis si la société est 
anonyme, la liste nominative des souscripleurs. Un mois après ce 
dépôt, un extrait de l’acte constitutif et des pièces annexées est 
publié dans un des journaux chargés d'insérer les annonces léga- 
les. Cette publicité est manifestement insuffisante. En admettant 
que des documents de cette importance ne doivent pas être publiés 
dans leur intégralité, ce qui est discutable, cette insertion dans 
un journal d'annonces n'ayant souvent qu’un nombre restreint 
d'abonnés et peu répandu dans le public, ne sera qu’une très-im- 
parfaite publication. Ce qu'il faut en cette matière pour éviter aux 
souscripteurs et aux tiers les douloureuses surprises auxquelles ils 
n’ont été que trop habitués, c’est une publicité large, effective, 
réalisée dans un organe spécial, dans un recueil officiel qui sous 
le nom de Journal des Sociétés de commerce, par exemple, serait 
distribué dans tout le pays. Nous voudrions en effet qu’il fût en- 
voyé dans les mairies où chacun pourrait en prendre communica- 
tion et où on le conserverait comme on le fait pour le bulletin des 
actes administratifs des préfectures. L'abonnement à ce recueil 
devrait être classé parmi les dépenses obligatoires et ce serait 
encore de l’argent bien employé que celui que l'on consacrerait 
ainsi à prévenir, dans une certaine mesure tout au moins, les dé- 
sastreuses erreurs dont tous nous sommes plus ou moins menacés. 
La création de ce recueil officiel n’empêcherait point d’ailleurs 
l'insertion de l’acte constitutif de la société et des autres pièces 
dans les journaux d’annonces légales de l'arrondissement où se 
trouve le siège social. 

Le congrès international des sociétés par actions de 1889 a re- 
fusé de déterminer le nombre minimum d’actionnaires nécessaire 
pour la formation de la société. On sait qu'aujourd'hui il est de 
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sept dans notre législation. Le Code de commerce portugais l’a 
élevé à dix (art. 162) la loi belge du 18 mai 1873 (art. 29) le fixe 
à sept. En revanche ni le Code de commerce allemand, ni le Code 
fédéral suisse des obligations n’ont imposé cette condition d'un 
nombre déterminé d’associés pour la constitution de la société. Il 
est évident que ce que le législateur a voulu obtenir par cette dé- 
termination du minimum des sociétaires primitifs, chiffre qui du 
reste ne saurait avoir rien de sacramentel, c'est une somme con- 
venable de garanties et de responsabilités en cas de fautes commi- 
ses. Or, comme les fondateurs sont responsables, même solidaire- 
ment des inobservations de la loi et des nullités qui en dérivent, 
il semble qu'il y ait intérêt pour les sociélés à pouvoir faire peser 
celle responsabilité sur un nombre suffisant de personnes. On a 
ohjecté que rien n’est plus facile que d’éluder au moyen de prète- 
noms les dispositions de la loi et que deux individus, par exemple, 
qui voudraient constituer une société anonyme au capital de 
500,000 francs ou d’un million pourraient toujours trouver cinq 
amis complaisants qui seraient censés prendre chacun une action, 
tandis que le capital serait souscrit exclusivement par les fonda- 
teurs. Ces abus sont assurément possibles, mais ils ne se produi- 
sent pas toujours, et d’ailleurs ne sauraient empêcher d’édicter 
une règle salutaire en son principe. Un autre motif s’oppose, selon 
nous, à la suppression d’un minimum d'actionnaires nécessaire 
pour la constitution de la société : c’est que si deux personnes peu- 
vent former une société par actions, ces facilités nouvelles auront 
pour conséquence d’entrainer l'abolition des associations en nom 
collectif. On n'aura pas en effet, d'intérêt à créer une société de 
ce genre qui, outre la responsabilité personnelle et solidaire des 
deux associés, peut amener la faillite individuelle de chacun d’eux. 
Nous estimons donc qu’il y'a lieu de maintenir à sept le minimum 
requis d'actionnaires fondateurs. Sans doute, si ce nombre pouvait 
être porté porté à trente ou davantage, il produirait des résultats 
plus utiles, mais ce serait aux dépens des sociétés, dont la forma- 
tion serait entravée par la nécessité d’un chiffre aussi élevé. Adop- 
tons donc le nombre de sept qui, quoi qu’on ait dit au congrès in- 
ternational, n’est pas une condition aussi pherese et aussi ridicule 
qu’on a essayé de le faire croire, 
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Une fois le nombre légal d’associés réuni, il y aura lieu d’ap- 
précier les apports en nature qu'auront à faire à la société les'fon- 
dateurs. Aujourd’hui on ne se préoccupe de leur évaluation qu’a- 
près la souscription des actions et dans la première assemblée gé- 
nérale. C’est là une erreur évidente. Les organisateurs de sociétés 
ont aussi carle blanche pour s’attribuer avant l'émission des ac- 
tions tous avantages particuliers qui léur conviennent et l’appro- 
bation à laquelle ils sont soumis n'intervient également que lors- 
que la première assemblée générale a lieu. Le législateur assuré- 
ment en édictant ces dispositions, en ayant soin d'ajouter qu'elles 
ne feraient pas obstacle à l’exercicé ultérieur des actions qui peu- 
vent être intentées pour cause de dol ou de fraude, a cru assurer 
une garantie efficace aux associés qui viennent de s’erigager. Mais 
on sait avec quel inexplicable engouement le public donne parfois 
son adhésion et sa signature aux entreprises les plus hasardées et 
les moins bien conçues, aveuglé qu'il est par la promesse de divi- 
dendes, pour ainsi dire, sans limites. Cette impression n’a pas eu 
le temps de se dissiper lors de lü convocation de la première as- 
semblée générale; eeux rhêmes qui ont des doutes sur le mérite 
de l'affaire et l'importance des bénéfices à réaliser hésitent à pro- 
voquer une délibération portant que les apports ét avantages ne 
sont pas approuvés et à détruire ainsi dans son germe une entre- 
prise que tout le monde croit destinée à un éclatant suceès. D’au- 
tre part, les fondateurs pèsent de tout le poids de leur influénce 
sur les amis et les complaisants qu’ils comptent dans l'assemblée 
générale. De tout cela il résulte que l'approbation ne fait jamais 
défaut, pour peu que le rapport soit habilement présenté, et qu'une 
foule de sociétés véreuses peuvent se constituer sans obstacle, au 
grand détriment des fortunes privées et de la moralité publique. 

L'expérience enseigne que les actionnaires futurs ne discutent 
ni les clauses des statuts de la société, ni la valeur des apports qui 
lui sont faits. Sur ce dernier point du reste, quels éléménts d'ap- 
préciation poutraient aÿoir les souscripteurs, alors que les immeu- 
bles, concessions, domaines, exploitations apportés se trouvent 
souvent dans des régions lointaines, à l'étranger, aux colonies, 
alors encore que les apports consistent parfois en découvertes ou 
inventions scientifiques dont l'estimation, à peu près impossible à 
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établir, serait d’ailleurs forcément arbitraire? Comme le disait 
M. Mathieu, rapporteur de la loi de 1867, en parlant de ceux qui 
souscrivent les actions des sociétés : « Du pacte social ils ne con- 
naissent qu’une seule chose, le bulletin de souscription au pied 
duquel ils apposent leur signature ; relativement aux stipulations 
de la société, ils sont en fait, la plupart du temps, de véritables 
tiers. » | 

C'est donc avant l’émission des actions qu’il y aurait lieu de 
procéder à l'évaluation des apports, afin d'éclairer le public et de 
le mettre en mesure de souscrire en connaissance de cause. À cet 
effet, lorsqu'il s’agirait de biens mobiliers ou immobiliers suscen- 
tibles d'estimation, les organisateurs de sociétés seraient tenus 
de présenter, au président du tribunal de commerce du lieu 
où l’on projetterait d'établir le siège social, une requête tendant 
à la nomination d'experts, qui seraient toujours choisis d'office, sur 
l’exposé des opérations qu’il y aurait lieu de leur conférer. Pour 
les biens situés en dehors de sa circonscription c8 magistrat pro- 
céderait par voie de commission rogatoire. Les fondateurs devraient 
ensuite indiquer le nombre et la valeur des apports dans les pla- 
cards, annonces et journaux destinés à faire connaitre l'émission. 
En ce qui concerne les procédés et inventions scientifiques qui 
généralement échappent à des évaluations précises, les organisa- 
teurs seraient obligés d'indiquer sur leurs prospectus, à côté du 
montant du capital argent, la valeur qu’eux-mêmes attribueraient 
à ces sortes d’apports. Un exemple va rendre notre pensée saisis- 
sable. Soit une société au capital de vingt millions : il y aurait 
lieu de déclarer que ce capital se compose de dix millions en nu- 
méraire et de dix millions constituant la valeur des inventions. De 
cette façon tout le monde saurait que la moitié seulement des res- 
sources sociales consiste en argent et que cetta moitié devrait à 
elle seule pourvoir à la rémunération de toutes les actions. Cette 
estimation, dans les deux cas qui nous occupent, serait purement 
provisoire et pourrait toujours être modifiée plus tard par l’assem- 
blée générale 

Après l’accomplissement de ces formalités, il y a lieu de pro- 
céder à l'émission des actions. Tout d’abord se pose la question 
de savoir si l'on doit en déterminer le quantum. À cat égard, 
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beaucoup de lois étrangères et un certain nombre de juristes 
estiment que cette détermination est inutile et qu’il suffit que les 
actions soient d’égale valeur. Ainsi le décident la loi belge 
de 1873 (art. 35 et suiv.), le Code fédéral suisse des obligations 
(art. 612), le Code de commerce portugais dans son article 166, 
la législation anglaise, la loi mexicaine du 10 avril 1888 (art. 11). 
Le Code de commerce allemand avait adopté la même règle, mais 
deux lois postérieures, l’une du 11 juin 1870 (art. 207 a), l'autre 
du 28 juin 1884 (art. 173 a et 207 a) ont successivement fixé le 
montant des actions nominatives d'abord à 50 thalers et celui des 
actions au porteur à 400 thalers, puis à 4000 marks sans distinc- 
tion entre les deux espèces d'actions. Ce dernier chiffre est bien 
élevé et ne semble pas de nature à favoriser la création des 
sociétés. Chez nous la loi du 24 juillet 1867 (art. 1 et 24) dis- 
pose que la valeur de l’action ne peut être moindre de 100 franes, 
quand le capital n’excède pas 200,000 francs, et de moins de 
500 franes lorsqu'il est supérieur. Ces deux taux nous paraissent 
sagement pondérés. Toutefois, comme aujourd’hui les actions 
peuvent être mises au porteur dès qu’elles sont libérées de moitié 
et que dorénavant nous ne leur concéderons le bénéfice de cette 
disposition qu'après leur libération totale, nous croyons qu'il 
serait avantageux pour le crédit des sociétés et dans l'intérêt de 
la circulation de leurs titres, de décider qu’on pourra, en vertu 
d'une clause expresæ des statuts, émettre des actions de 
250 francs dans les cas où actuellement leur taux est fixé à 
500 francs. 

Il va de soi que le capital social doit être souscrit dans son 
intégralité. S'il en était autrement, la société manquerait de 
consistance et de caractère sérieux; de plus, les tiers dont ce 
capital forme la garantie seraient exposés à des mécomptes inces- 
sants. Mais les versements à faire pourront être partiels. On ne 
saurait, en effet, astreindre une société naissante à encaisser de 
suite tous les fonds souscrits; elle peut n’en point avoir besoin 
dès le premier moment, et ce serait lui imposer de lourdes 
charges que de la condamner à recevoir sans retard des sommes 
considérables bien souvent exposées à demeurer improductives 
entre ses mains. Quant à la quotité des versements à effectuer, 
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elle varie selon les diverses législations. La loi belge du 
22 mai 1886, le Code de commerce portugais, la loi allemande 
de 1870 la fixent au dixième du capital souscrit, tandis que notre 
loi de 1867 exige qu'elle atteigne.le quart. A notre sens, le 
montant du versement admis par les législations étrangères est 
beaucoup trop bas; il peut favoriser des abus de spéculation et a 
le grand tort de ne pas mettre à la disposition des sociétés les 
sommes indispensables à leur bon fonctionnement. D'un autre 
côté, il serait abusif de contraindre les associations à des verse- 
ments trop considérables ; on paralyserait ainsi la création d’en- 
treprises utiles, et si malgré les obstacles qui en résulteraient, 
des sociétés parvenaient à s'organiser, elles seraient à l’avance 
écrasées sous le poids de leurs charges. La détermination du 
quart comme premier versement paraît de nature à concilier tous 
les intérêts ; sachons donc la maintenir dans notre législation. 

Il faut reconnaitre que dans la pratique actuelle les verse- 
ments n'ont pas toujours un caractère sérieux. Trop souvent de 
simples jeux d’écritures, des certificats de complaisance, des 
artifices de toute sorte permettent d’éluder les dispositions légales 
au grand préjudice des tiers dont la confiance est trompée et de 
la société elle-même dont les débuts sont compromis par la pénurie 
de fonds qui est la conséquence de tels agissements. Une situa- 
tion de ce genre exige un prompt remède, et le seul moyen effi- 
cace d'y obvier serait, selon nous, d'imposer aux fondateurs 
l'obligation de verser le quart du capital dans une caisse publi- 
que. Cette solution a été admise par le congrès international des 
sociétés par actions. On pourrait charger de ce service la Caisse 
des dépôts et consignations. Ce serait sans doute pour elle un 
assez lourd fardeau à supporter, mais comme en somme les 
dépôts qu’elle recevrait seraient restitués à bref délai, la mesure 
que nous préconisons aurait d'inappréciables avantages. 

Quelle devrait être l'étendue des engagements pris par les sous- 
cripteurs? En principe, toute obligation en matière de société 
comme pour les autres contrats ne s'éteint que par la prescription 
de trente ans. Dans la rigueur du droit par conséquent, le sous- 
cripteur serait tenu durant trente années de tous les versements 
qu'il se serait obligé à opérer, et cela alors même qu'il aurait 
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aliéné son titre au profit d’un cessionnoire, qu'il se serait substitué 
un autre actionnaire et aurait ainsi consomimé sa rupture avec la 
société. Les partisans de ce système s'efforcent ainsi de procurer 
aux sociétés des souscripteurs sérieux à l'encontre desquels on 
puisse, en cas d’inaccomplissement de leurs engagements, procéder 
à des mesures d'exécution efficaces. Le droit commun qu'on leur 
appliquerait constitue en somme le meilleur moyen de réaliser 
sans trop de mécomptes le capital social. Mais ce résultat, est-on 
bien sûr de l'obtenir? Trouvera-t-ôn aisément des actionnaires qui 
consentent à être indéfiniment sous le coup de demandes de verse- 
ments, alors même qu'ils ont volontairement renoncé à faire partie 
de l'association? On pourrait craindre au contraire, que les fonda- 
teurs de sociétés ne fissent souscrire toutes leurs actions par des 
hommes de paille, sauf à se: substituer à eux immédiatement après 
la période de formation. Ainsi le but qu'on se propose d'atteindre 
serait entièrement manqué et l'intérêt même des sociétés dont on 
doit favoriser la constitution exige qu’on suive une autre voie. 
Quel est après tout le crime irrémissible dont s'est rendu eou- 
. pable le souscripteur primitif? Il a eu confiance dans l’entreprise 
qu’il s'agissait d'organiser et lui a apporté son argent. Est-ce à dire 
qu’il devra être traité plus rigoureusement que le cessionnairé 
intermédiaire qui a vendu son titre et que l’on considère comme 
libéré de toute obligation après une courte prescription, ainsi que 
l'admettent un certain nombre de législations au moins en ce qui 
concerne les acquéreurs d’actions nominatives qui ont été agréés 
par là société? Il n’ÿ a en réalité aucune différence entre le sous- 
cripteur oirginaire et l'actionnaire intermédiaire. En conséquence 
on doit d'autant plus l’exonérer de ses obligations au bout d'un 
certain temps que lui-même n'aurait plus de recours contre son 
cessionnaire, bu que ce recours, si tant est qu’on puisse parvenir 
à l’organiser, serait d’urie efficacité douteuse à raison de à procé- 
dure inextricable que nécessiterait la mise en cause des porteurs 
successifs du titre: Le moyen Île plus sûr de sortir de cette situation 
compliquée serait, à notre avis, de décider qu'après une eourte 
prescription, toujours applicable en matière commerciale; après 
deux ou trois ans par exemple, tous les deux seront libérés. Le 
congrès international des sociétés par actions s’est prononcé dans 
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ce sens en 1889, et nous croyons que sa résolution n’est pas de 
nature à faire redouter des fautes préjudiciables aux sociétés. Ce 
n’est pas, en effet, à partir du jour où il a cédé ses titres parce qu'il 
voyait la société dans une mauvaise voie que le souscripteur origi- 
naire ou l'actionnaire intermédiaire sera déchargé de ses engage- 
ments, mais deux ou trois ans après seulement, il ne peut donc 
prévoir deux ou trois ans à l’avance quelle tournure prendront les 
affaires sociales. 

La généralité des législations FT admet que les actions 
nominatives ne peuvent être converties en actions au porteur qu'a- 
près leur complète libération (V. notamment le Code de commerce 
allemand (art. 222), la loi belge de 1873 dans son art. 40, les lois 
anglaise et hollandaise, le Code de commerce portugais, art. 166). 
Notre loi de 1867 n'a pas eu la même sagesse, Il importe de. re- 
. médier sans retard aux inconvénients que produit son imprévoyance 
à cet égard. Outre que l’état de choses actuel favorise trop souvent 
les sociétés de pure spéculation et non les entreprises sérieuses, il 
est incontestable qu’il n'offre pas aux tiers les garanties sur les- 
quelles ils sont en droit de compter. Lorsqu'un appel de fonds se 
produit, il arrive toujours qu’un certain nombre d'actionnaires 
refusent d'opérer leurs versements; on exécute alors leurs titres 
qui parfois se liquident en perte, et ces mesures d'exécution n'ont 
pas toujours pour effet de remplir suffisamment la caisse sociale. 
Quant aux actions elles-mêmes, très souvent elles subissent une 
dépréciation sans autre cause appréciable que la demande de ver- 
sement de fonds. C’est encore la société qui pâtit d’une baisse dont 
le résultat est de nature à paralyser ses forces et sa prospérité. 
Mieux vaut donc n’admettre comme action au porteur que celle 
dont la libération est intégrale. On évitera ainsi ces fluctuations 
dans la valeur des titres qui ont été la cause première de tant de 
désastres. 

Il est d'usage en certains pays d'émettre des actions de priorité 
ou actions privilégiées. Ces titres jouissent d’un droit de préfé- 
rence sur les actions ordinaires au point de vue des intérêts et se 
distinguent des obligations en ce qu’ils participent à la distribu- 
tion des dividendes et contribuent à l'acquittement des charges 
de la société. Dans certaines circonstances données, leur création 
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peut être avantageuse. Plaçons-nous, par exemple, dans le cas 
d'une société qui a encaissé tout son capital actions et émis une 
quantité considérable d'obligations, sans être compromise, elle se 
trouve dans la gêne et a besoin de fonds pour achever une impor- 
tante entreprise. Une nouvelle émission d’actions ordinaires ou 
d'obligations serait difficile et vraisemblablement ne réussirait pas, 
tandis qu'une souscription d’actions de priorité, à raison des avan- 
tages particuliers réservés aux actionnaires, aura des chances de 
succès. Rien n’empèche en principe d’autoriser l'émission de ces 
sortes d'actions, à là condition qu’elle sera prévue dans les statuts 
constitutifs. Le droit de prétérence dont sont investis les porteurs 
n'a rien d'exorbitant, car en versant leurs fonds dans les circons- 
tances que nous venons d'indiquer ils ont conservé l'actif social, 
ou tout au moins ils ont mis dans le patrimoine de la société des 
ressources qui l'ont enrichie. La loi allemande du ‘28 juin 1884 
(art. 175 a et 209 a) admet l'existence de catégories d’actions 
« jouissant d’un traitement séparé », selon l'expression du légis- 
lateur. Cette pratique ne paraissant pas avoir présenté d’inconvé- 
nients, nous n’entrevoyons pas de raison qui puisse faire interdire 
chez nous la création d’actions de priorité. 

L'émission des actions a souvent donné lieu à de regrettables 
abus. On a vu des sociétés tantôt faire souscrire leurs actions au- 
dessous du pair, tantôt au contraireles majorer en exigeant de fortes 
primes du souscripteur. De ces deux procédés, le premier est tou- 
jours condamnable et le second ne peut se justifier qu’en certaines 
circonstances déterminées et au moyen de précautions spéciales. 

La souscription d'actions au-dessous du pair doit être formelle- 
ment prohibée. Elle a, en effet, pour conséquence d’affranchir les 
sociétés de l'obligation où elles sont de se conformer, pour la 
création de leurs titres, au taux déterminé par la loi, car il est 
clair que des actions émises à 50 francs ou à 400 francs, leur va- 
leur nominale indiquée fût-elle de 100 francs et de 500 francs, 
sont créées en violation des dispositions qui réglementent cette 
matière. On cxonère aussi indirectement par ce procédé l’action- 
naire de l’engagement qu’il a pris de faire intégralement ses ver- 
sements, et ainsi peut se trouver réduit l'actif social sur lequel les 
tiers ont dû compter, 
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La majoration des actions au-dessus du pair se produit plus fré- 
quemment. Elle a lieu soit'au moment de la constitution de la so- 
ciété, soit pendant sa durée. Des fondateurs se sont parfois réparti 
toutes les actious au pair, puis les ont écoulées dans le public avec 
des primes de 100 francs, de 150 francs. Or, rien ne justifie ces 
primes, si ce n’est l'évaluation arbitraire et systématiquement exa- 
gérée à laquelle se sont livrés les organisateurs des sociétés. Celles- 
ci cependant ont à peine commencé leurs opérations ; dans tous les 
cas, on n'en connait point le résultat et le cours des actions ne 
s’est pas encore établi. Qu’arrive-t-il néanmoins? Les petits capi- 
talistes, les rentiers, toutes les personnes qui suivent la Bourse 
d'une manière peu attentive, s’imaginent que ces actions sont 
d'autant meilleures que la prime est plus élevée, au besoin même 
qu’à leur insu ces valeurs ont déjà figuré à la cote; ils achètent 
avec confiance, puis alors que la société vient d’encaisser un bé- 
néfice énorme, la baisse survient fatalement, et ils se trouvent à 
moitié ruinés. 

Quels sont les moyens propres à enrayer d'aussi funestes agis- 
sements? Tout d’abord, il est évident qu'avant de se livrer à ce 
lucratif trafic, les fondateurs de sociétés doivent remplir les con- 
ditions générales exigées pour leur constitution. Ceci fait, nous ne 
leur accorderions pas cependant de plano le droit d’inonder le 
marché de valeurs qu'ils vendent des prix exorbitants. Une émis- 
sion au-dessus du pair dans de telles conditions serait éminemment 
dangereuse, par ce motif que les organisateurs et administrateurs 
ayant beaucoup d'argent à leur disposition pourraient être tentés de 
distribuer des dividendes fictifs. Elle pourrait être également très 
préjudiciable aux acheteurs. Le public a, en effet, besoin d’un 
criterium qui lui permette d'apprécier les causes déterminantes 
et l'importance de la majoration qu'on veut lui faire accepter. Ce 
criterium, c'est à une certaine durée des opérations sociales seule 
qu’on peut le demander. Quand donc une société aurait régulière- 
ment fonctionné pendant son premier exercice et aurait établi son 
premier inventaire, 1l y aurait là pour le souscripteur d’utiles élé- 
ments d'appréciation propres à l’éclairer sur la valeur et l'avenir 
probable de la société. IL n’est pas jusqu'aux cours inscrits à la 
cote durant cette période qui n'auraient une influence salutaire, 
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en supposant bien entendu qu'ils aient les caractères de sponta- 
néité requis et ne soient pas faussés par l’action d'un syndicat. 
Avec ces précautions, moins rigide que le congrès international 
de 1889 qui l'avait refusée, nous auloriscrions l'émission d'actions 
majorées au début de la société sous la condition formelle que les 
fonds à provenir de cette Sn de prix seraient versés à 
la réserve. | 

Quant aux sociétés qui dans le cours de leur durée veulent 
émettre des actions avec primes, nous leur accorderions ce droit 
sans hésitation. Le publie les connait, il les a vues à l’œuvre, elles 
ont distribué des dividendes, il est par conséquent en mesure de 
se rendre compte de leur valeur. S'il est trompé, ce sera proba- 
blement par sa faute. Dans ces conditions, nous admettons par- 
faitement la créations d'actions majorées pourvu que le montant de 
la majoration soit porté à la réserve. Il est vrai que les nouveaux 
actionnaires prendront aussi leur part de cette mise en réserve qui 
représente la différence entre le taux nominal des actions et leur 
valeur réelle. Mais l'égalité de traitement entre les divers sous- 
cripteurs n’en sera guère altérée, et d’ailleurs ne peut-on pas sou- 
tenir qu’en payant la prime les derniers actionnaires ont bien payé 
le droit de participer à cctte réserve? Le congrès international des 
sociétés l’a sans doute pensé, car pour cette éventualité il n’a point, 
comme dans le premier cas, fait d’objection à l’émission d'actions 
avec primes. 

Les parts de fondateurs ont été l’objet de critiques. Il est incon- 
testable que si elles attribuent à ceux qui n’ont rien versé un droit 
de copropriété sur l'actif social proportionnel à l'importance de 
ces paris, elles peuvent donner lieu à bien des abus. Mais il n’en 
est pas de même lorsqu'elles confèrent simplement à ceux qui les 
possèdent un droit au partage des bénéfices. Leur légitimité en ce 
cas n'est pas douteuse ; elles ont l'avantage d'assurer la rémuné- 
. ralion des organisateurs des sociétés, et la loi ne saurait les pros- 
crire arbitrairement, alors qu ‘elles n'ont rien de contraire aux 
principes. 

En ce qui concerne la tenue de la première assemblée générale 
des actionnaires, la formation du premier conseil de surveillance, 
s'il s’agit de commandites par actions, la nomination des adminis- 
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traleurs, s’il s'agit de sociétés anonymes, ct les diverses autres for- 
malités à accomplir pour arriver à la constitution définitive des so- 
ciétés, nous croyons que, sauf quelques modifications de détail, les 
dispositions de la loi de 1867 et surtout celles du projet voté par 
le Sénat doivent être conservées dans notre future législation. En 
est-il de mème de la sanction qui y est attachée, de celte nullité 
d'ordre public qui peut être proposée en tout état de cause, même 
quand le vice qui y a donné naissance a disparu, par tous intéres- 
sés, par les tiers au regard des associés, par les associés vis-à-vis 
de leurs co-associés ? 

Avant de trancher celte question capitale pour l'avenir des s0- 
ciétés, il importe de se rendre compte du nombre et de l'importance 
de ces nullités qui peuvent inopinément frapper au cœur des 
entreprises prospères. Elles sont énumérées dans la loi de 1867 et 
la proposition adoptée par le Sénat, il y a quelques années, 
laquelle au lieu de les restreindre les aurait plutôt multipliées. 
Gomme cette proposition est en somme la base du travail législatif 
à intervenir, nous allons y puiser la nomenclature des nullités 
qu’elle édicte, convaincu que nous sommes de la possibilité de re- 
connaître celles qui ont été ajoutées par le nouveau projet. On va 
voir jusqu'où peut aller l'excès de règlementalion. 

Si le nombre des associés est inférieur à sept, il y a — nullité; 

Si le montant des actions est au-dessous de 100 francs, ou de 
‘500 francs, selon l’importance du capital social, — nullité; 

Si l’acte de société contient une clause en vertu de laquelle la 
sociélé sera constituée avant la souscription complète du capital 
social ou avant le versement du quart de ce capital, — nullité; 

Si les souscriptions et versements ne sont pas constatés par acte 
notarié, — nullité; 

Si la liste des souscripteurs et l’état des versements ne sont pas 
annexés à la déclaration, — nullité: 

Si les statuts autorisent la négociation des actions avant la cons- 
titution définitive, — nullité ; 

Si les statuts autorisent la conversion des titres nominatifs en 
titres au porteur avant la libération totale des actions, — nul- 
lité; | 

S'il est süipulé que les souscripteurs et les cessionnaires inter- 
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médiaires ne seront pas responsables du montant des actions, — 
nullité ; 

Si l'assemblée générale n’a pas constaté l’existence de la sous- 
cription du capital social et le versement du quart, — nullité; 

S'il n'a pas été procédé régulièrement à la vérification et à 
l'approbation des apports en nature et des avantages faits aux 
fondateurs, — nullité ; 

Si le dépôt du rapport des commissaires n’a pas eu lieu cinq 
jours avant la réunion chargée de l’apprécier, — nullité; 

St l’assemblée générale n’a pas nommé le conseil de surveil- 
Jance de la commandite par actions immédiatement après la cons- 
üitution de la société, — nullité; 

Si l’assemblée générale constitutive n'a pas nommé les admi- 
nistrateurs, — nullité ; 

Si les statuts décident que les administrateurs seront irrévoca- 
bles, — nullité; 

Si les statuts stipulent que les administrateurs seront nommés 
pour plus de dix ans, — nullité; 

Si la publication du projet d'acte de société n’a pas été effec- 
tuce dix jours avant la souscription des actions, — nullité; 

Si l'acte de constitution définitive de la société n’a pas été 
déposé au greffe du tribunal et au greffe de la justice de paix 
dans les délais fixés, — nullité; 

S'il n’a pas été publié au Journal Officiel dans le délai légal, 
— nullité; 

S'il n’a pas été publié en temps requis de les journaux d’an- 
nonces légales, — nullité ; 

Si les extraits insérés dans les journaux n'ont pas été rédigés 
conformément aux prescriptions de la loi, — nullité ; 

Si la clause portant que des intérêts seront payés aux action- 
uaires pendant la durée de la période de premier établissement 
n’a pas été publiée dans les mêmes conditions, — nullité; 

Si la société, qui a des maisons de commerce dans plusieurs 
arrondissements, n’a pas procédé aux mêmes publications dans 
chaque arrondissement, — nullité. 

La liste des causes d'annulation des sociélés est longue, on le 
voit; nous n'affirmerions pas qu'elle soit complète. Sous un 
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pareil régime, on peut dire sans exagération que les sociétés ne 
sont jamais sûres de leur lendemain, que l'incertitude qui plane 
sur leur régularité et que la situation précaire dans laquelle elles 
sont obligées de vivre sont de nature à compromettre leur crédit 
et leur avenir. Le projet de loi voté par le Sénat s’est efforcé de 
remédier aux inconvénients que produit la réglementation exces- 
sive qu’il a cru devoir adopter. Désormais, au lieu de se prolon- 
ger pendant trente ans, la prescription ne dure plus que trois 
années, soit pour l’action en nullité, soit pour l’action en respon- 
sabilité qui en découle, et elle commence à partir du jour où les 
irrégularités ont été commises, à moins qu’elles ne se soient pro- 
duites dans l'acte constitutif. En ce cas particulier, la prescrip- 
tion ne peut être invoquée que si les causes de nullité ont cessé 
d'exister avant l'introduction de la demande. On ne s'explique pas 
bien cette différence entre les diverses hypothèses où il y a lieu 
à prescription. Le système du projet constitue une complication 
périlleuse qui, sous le prétexte qu'il faut sanctionner énergique- 
ment és dispositions qui réglementent la formation des sociétés, 
aura pour effet d'obliger les fondateurs et administrateurs dix 
ans, vingt ans, trente ans après la naissance d’une société en 
plein fonctionnement, à remplir des formalités dorénavant sans 
intérêt. Est-il donc indispensable d'appliquer à une société qui a 
fait ses preuves de vitalité les conditions minutieuses qui doivent 
présider à l’organisation de la société qui se constitue? Nul ne le 
croira, et tout le monde sera d'accord pour dire que le point de 
départ de la prescription doit être le même, quelles que soient les 
infractions commises. 

Le système des courtes prescriptions n’est pas du reste sans 
inconvénients, car il peut arriver fréquemment que les nullités 
seront prescrites avant même d’être découvertes. Au congrès 
international des sociétés par actions de 1889, on a proposé un 
système préventif destiné à remplacer dans une certaine mesure 
le système des nullités ou tout au moins à en atténuer les effets. 
Voici en quoi il consiste, tel qu’il fonctionne en Allemagne et en 
Italie : le tribunal vérifie si toutes les formalités et conditions 
exigées par la loi ont été remplies et ce n'est qu'après celte véri- 
fication que la société est définitivement constituée. Cet examen 
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par l'autorité judiciaire présente de sérieuses garanties; bien 
qu'il ne fasse pas obstacle en droit à l'exercice ultérieur des 
actions en nullité, il est manifeste qu’en fait il doit le plus sou- 
vent le prévenir en le rendant inutile. Un membre du congrès a 
même exprimé l'avis qu’on pourrait donner à cette disposition 
nouvelle une sanction que ne lui accordent ni la lai italienne ni 
la loi allemande en décidant qu'après la vérification judiciaire la 
validité de la société ne pourrait plus être attaquée pour inobser- 
vation dés règles relatives à sa constitution. C'était peut-être aller 
bien loin. Du reste, cette addition au système préventif aussi 
bien que le système lui-même, ont été écartés. 

Cette élimination s’imposait pour deux motifs. La vérification 
demandée aux tribunaux aurait-elle eu véritahlement toute l’effi- 
cacité requise? Sans doute, elle eût été faite avec le soin le plus 
scrupuleux, mais on aurait pu induire l'autorité judiciaire en er- 
reur et dès lors son mtervention serait devenue inutile. Bien plus, 
elle aurait pu présenter des dangers, car en somme ce système 
préventif fanctionnant sous la garantie et par l'intermédiaire préa- 
lable des tribunaux n'aurait en quelque sorte été qu’un retour 
partiel et plus au moins déguisé au régime de l'autorisation préa- 
lable. Il est vrai qu’à la différence de l'administration, l'autorité ju- 
diciaire ne fait que contrôler les conditions de la constitution des 
sociétés sans rechercher quelles sont ses chances de sucrès. C’est 
là une nuance que saisiront parfaitement les jurisconsultes et les 
hommes expérimentés. Mais est-elle de nature à être comprise par 
Ja masse du public? Il y a lieu d'en douter, comme le faisait re- 
marquer M. Lyon-Caen au cours de la discussion : « Vous n'em- 
pêcherez pas, disait-il, que le public en général s’imagine, lors- 
qu'un tribunal aura reconnu qu’une société pouvait se constituer, 
qu'il y a là une espèce de recommandation, de reconnaissance que 
la société a toutes les chances de succès possibles. Nous retomhe- 
rions probablement (par suite de l’ignorance du public), en adop- 
tant ce système préventif, dans une partie des inconvénients du 
système de l'autorisation préalable. » 

Tel est également notre avis. Mais le système des nullités est si 
défectueux, il permet si aisément d’induire le public en de funestes 
erreurs, et les créanciers de la société sont si souvent exposés à être 
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absolument dupés qu'il est nécessaire de remédier aux maux in- 
contestables qui peuvent en être la conséquence. 

Dans ce but on a proposé de rendre les nullités facultatives. Les 
tribunaux ne seraient plus obligés de prononcer l'annulation des 
sociétés organisées en violation des prescriptions légales ; ils paur- 
raient seulement les anpuler après une appréciation souveraine 
des faits et circonstances propres à motiver la nullité. Mais alors 
on se trouverait incessamment en butte aux fluctuations de la ju- 
risprudence et aux dangers qui en résultent. Dans les centres 
importants, devant la juridiction commerciale qui siège dans les 
grandes villes et qui s'inspire de l'expérience des affaires finan- 
cières et industrielles, les sociétés seraient maintenues en dépit de 
l'irrégularité de leur constitution, tandis que dans les petites loca- 
lités, devant les tribunaux eivils jugeant commercialement, elles 
seraient impitoyablement annulées. Ce qui n’entraînerait pas nul- 
lité devant tel tribunal déterminé pourrait à quelques kilomètres 
plus loin permettre d'attaquer la validité des sociétés. Les nullités 
facultatives ne sont qu’un palliatif impuissant, périlleux même ; il 
faut donc renoncer à ce genre de sanction qui, en tant que moyen 
d'assurer l'observation régulière de la loi, serait le plus souvent dé- 
nué d'efficacité. 

La loi belge du 23 mai 1886 a fait table rase de presque toutes 
les nullités pour y substituer la responsabilité des fondateurs et 
administrateurs. M. Guillery, rapporteur de la loi, après avair 
exposé les autres moyens de sanction que comporte l’inobservation 
des dispositions légales, s’exprimait en ces termes : « La responsa- 
bilité serait préférable en ce qu’elle est un avertissement non 
moins énergique tout en offrant un remède au mal, tandis que la 
nullité au contraire ne produit que des ruines; elle fait des bles- 
sures et ne les guérit pas. » On ne saurait mieux dire : toutefois 
le législateur ne crut pas devoir écarter absolument toutes les 
causes d'annulation des sociétés; il les maintint pour le cas où 
l'acte de société n’est pas en forme authentique et où les statuts 
n’ont pas été publiés. Mais il eut soin de décréter que ces nullités 
seraient couvertes après cinq ans, lorsque le contrat aurait reçu 
son exéculion. 

Au congrès international de 4889, on a soutenu que le principe 
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de la responsabilité des fondateurs et administrateurs était insuffi- 
sant et inefficace. Si les sociétés ont un capital considérable, vingt 
ou trente millions, par exemple, comment les fondateurs pour- 
ront-ils répondre des désastres causés aux tiers ? Leur responsabi- 
lité sera donc nulle; il n’y aura là qu’un leurre propre à faire illu- 
sion aux malheureux actionnaires et créanciers sociaux. 

Ce langage est exagéré : on pourrait citer nombre de sociétés 
où l'application du principe de la responsabilité a été faite rigou- 
reusement et s’est chiffrée au préjudice des fondateurs par des mil- 
lions. Sans doute ceux-ci n’auront pas toujours une solvabilité qui 
permettra l'allocation d'aussi larges indemnités. Mais est-ce que le 
système des nullités opèrera ce miracle de remplir la caisse des 
fondateurs dans l'intérêt de leurs coassociés ou des tiers? Ne fau- 
dra-t-il pas toujours, après l'annulation prononcée, se retourner du 
côté des personnes légalement reponsables pour faire rentrer leurs 
victimes dans les fonds qu’elles ont confiés à la société? S'il en 
est ainsi, et on ne saurait le nier, mieux vaut le régime pur et 
et simple de la responsabilité que le système des nullités parfois si 
périlleux et si inique en ses conséquences. Dans ces conditions, 
les fondateurs et administrateurs doivent être responsables de 
toutes les irrégularités par eux commises, et il n’y a pas de raison 
valable pour maintenir dans notre législation un nombre quel- 
conque de nullités, si minime soit-il. Cette opinion est celle qui 
l’a emporté au congrès international de 1889, après de longues 
discussions. 

À cette responsabilité civile, et pour donner satisfaction à des 
nécessités d'ordre publie, il conviendra d'ajouter une responsabilité 
pénale. La loi l'a déjà fait en maintes circonstances; peut-être y 
aura-t-il lieu d'augmenter le nombre des cas où l’on en devra faire 
l'application. Objectera-t-on que le législateur ne peut donner une 
sanction de cette nature à la violation d’un contrat qui est pure- 
ment civil? Cela ne saurait être exact : c’est, en effet, dans l’in- 
térêt général que la loi admet la création d'êtres moraux comme 
les sociétés et leur donne des droits distincts des droits des indi- 
vidus. En cette occurrence, il lui est donc permis de réprimer 
toutes les atteintes portées au droit individuel, toutes les infrac- 
tions aux règles qu'elle-même a formulées pour donner aux so- 
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clétés cette existence fictive qui les place en face de l’existence 
réelle et concrèle des individus; c’est en ce sens que lc congrès 
international par actions s’est prononcé. 

Passons maintenant au côté pratique de l’innovation dont nous 
demandons la consécration législative. Quelle devra être l'étendue 
de l’action en responsabilité? On sait qu'aujourd'hui, malgré 
quelques divergences de la jurisprudence qui tend à limiter parfois 
les excès mêmes de cette responsabilité, les fondateurs et adminis- 
trateurs répondent de plein droit solidairement des nullités qui 
Jeur sont imputées et qu'ils sont tenus de payer tout le passif so- 
cial, alors même qu'il serait établi que la nullité invoquée n’a pas 
été la cause du préjudice. Nous n’hésitons pas à déclarer que cet 
état de choses est exorbitant et que c’est à bon droit que le projet 
soumis au Sénat l’a modifié. A chaque individu doit incomber 
la responsabilité de ses actes et de ses fautes, mais seulement 
dans la proportion du dommage qu'ont occasionné les actes et les 
fautes dont il s’agit. Si donc les fondateurs n’ont causé par leurs 
agissements aucun préjudice à leurs coassociés ou aux tiers, le 
recours exercé contre eux ne saurait être accueilli. Il en sera de 
même en ce qui touche les administrateurs pour toutes les irrégu- 
larités qu'ils auront pu commettre après la constitution de la so- 
ciété, disons-le de suite, bien que nous semblions quelque peu 
empiéter sur l'avenir, puisque nous ne nous occupons pas en ce 
moment du fonctionnement de l’association. Mais il nous parait 
utile de ne pas scinder cette matière de la responsabilité et aussi 
d'éviter les répétitions. 

Quant aux dispositions pénales, nous nous bornerons à dire que 
toutes contraventions aux prescriptions légales relatives à l'organi- 
sation de la société jusqu’à sa constitution définitive seront punies 
d’une amende de 500 francs à 10,000 francs et d’un emprisonne- 
ment de quinze jours à un an, sauf l'application des circonstances 
atténuantes. Les faits qui tombent actuellement sous l'application 
de l’art. 405 du Code pénal continueront, étant donné leur gra- 
vité, à être assimilés à l’escroquerie. 

Après la constitution de la société, nous devons nous occuper de 
son fonctionnement et de son administration. A cet égard, la loi 
de 1867 et Le projet adopté par le Sénat ont tracé les règles con- 
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cernant la convocation ët la tenue des assemblées générales, les 
obligations des administrateurs, la confection, lé dépôt, la com- 
munication du rapport des tütirnissaifes, dés invetitairés; bilans 
et comptes, lé dioit pout chaque actionnaire dé se faire Comu- 
niquer dans un certain délai les plèces relatives dut affaires s- 
ciales, la procédure à suivre pour la dissolution et les tauses qui 
peuvent motiver ütie dénande et ce sénig, eté. L’étisemble de ces 
dispositioris paraît satisfäisant pout là stuvegarde dés intérêts en- 
gagés, et par conséquent hous h’entendons pas lés éxaminéf eh 
détail. Partout où la nullité est édictée, nouslui substituons la double 
responsabilité civile et pénalé qui nous püraît propre à assurer le 
bon fonctiontiement dés sociétés, commié ellé fous à ci-dessus 
semblé de näture à donner une süffisanté sanction aux dispositions 
qui rèplémentent leur éonstitution. Toutes les infractions séralenit 
püñissables de B00 francs à 10.000 frarics d’ameridé et d’uti em- 
prisonhement dé quinze jouts à uni ati avec l’applitation de l’at: 
ticle 463 du Code péhal, sâuf l'achat par les sociétés de léur8 pro- 
pres actions pour lequel nous réclamerons, lors de l’exaien dé 
cétté question, uñe pénalité plus considérable: 

Dans cette matière du fonctionnement dés sociétés, il est cepén- 
dant certains points spéciaux qui, par leut ittipottance du leur 
caractère nouveau, s'imposent plus particulièrement à l'ättentibn. 
Nous allons dune en aborder succéssivemétit l'éxutnen. 

Lorsqu'une société voudra peridaht su dürée augmienler son ca: 
pital social, devra-t-elle bé soumättre dux mêmes conditiohs que 
celles qui ont présidé à la constitution du capital primitif? Eu ré- 
ponse ne peut être qu'affirmative. Et, en effet; on ne saurait hd- 
mettre que cette augmentation de capital; qui forie unt partie de 
l'actif social, qui 8e cohfondra ävec les versements vriginiaires faits 
à la société, sera affranichié deë règlés qui ont été la garantie dés 
tiers ët des associés eux-mêmes. Ce serait décréter que, Bauf à 
constituer au début un capital insignifidnt, chaque société est ab- 
solument maîtresse ensuite de lui donner os les acéroissemënts | 
possibles sans règle ni mesure. On éluderait ainsi toutes lés dispo- 
sitions légales sur la matière au grand préjudice de l'intérêt public 
et privé. 

Comme corollaire de cette prescription, la oëiété h’aufait pag 
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le droit d'émettre de iouvelles actions avant la libération intégrale 
des anciennes. Une telle prohibition est indispensable pour empè- 
cher les fraudes et les äbus : on conçoit aisément avec quelle fa- 
cilité on pourrait se dispenser d'appeler le montant dés versernents 
à opérer, on erééfait de nouvelles actiütis qui n6 sérdient en réa- 
lité qu'une aügmentation de capital, élors cependant qu'il existe- 
rait déjà uh Capital tout formé, mais qu’on se réfuserait à réaliser 
par les appels de fonds nécessaires. Permettre l'émission de nou- 
velles actions dans les conditions que nous vénons d'indiquer, ce 
serait consacrer indirectement le droit dé maïititénir à perpétuité 
les actions primitives à la moitié de la quotité déterminée par la 
loi et enfreindre les règles établies pour leur fixation à un taux 
uniforme. Ni la loi de 1867, ni le projet soumis ne se sont 
préoccupés de cet état de choses. Îl y a là une lacune qu’il faut 
cofübler, ainsi que l’ont fait, croyons-nous, les législations étrati- 
gères les plus récentes. 

En principe, l'actionnaire, quel que soit le nombre de titres 
dotit il est porteur, a lé droit de figurer dans les assemblées 
générales où toùs les intérêts doivent être représentés. Il semble 
donc qu'une seule action devrait donner les mêmes avantages 
qu’un plus grand nombre et que le suffräge universel serait la 
meilleure règle applicable en li matière. Mais lei on s6 heurte à 
des difficultés presque insolubles résultant du noinbre cotisidérä- 
ble des actionnaires. Supposons en effet qu'une société éri compté 
plusieurs milliers ; oh se dematide comment ofi arrivera ä consti- 
tuer uhe assemblée qui puisse fonctionner sérieusement, car on 
sait tiar expérience que les foulés sont peu aptes à délibérer. 
D'autre pürt, il y aürait une vétitablé impossibilité thatérielle à 
réunir dans un même local ut aussi Hand tiombre d’associés. De 
là la nécessité d'admettre que les äctishnaites devrotit se faire 
représenter et qu’un certdin nomibre ’actidns ne donnera droit 
qu'à un certain nombre de voix. Lä détermitiation en sera fdite 
dans les statuts. Mais comme les actiotis appartenant isolériénit à 
diverses pétsonries doivetit jouir des mèrnes avantages que lors- 
qu’elles sont réunies dans la même main, il faut cohférer aux 
petits actionnaires la faculté de se groütier entre eüix de tanière 
à foriier le nombie d’éctiühs requis pour avoir voix à l’assemiblée 
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générale, et de déléguer à l’un d’eux la mission de les reprèsen- 
ter. Ainsi l’on tiendra compte de tous les intérêts engagés, et les 
moins considérables ne sont pas sacrifiés sans défense à ceux des 
gros actionnaires. 

Si bien organisée que l’on suppose l’administration des sociétés, 
si régulièrement que fonctionne le contrôle des assemblées géné- 
rales, il peut être utile, dans cet ordre d'idées, de donner un 
supplément de garanties aux actionnaires. Et, en effet, des bruits 
fâcheux ont paru discréditer l’entreprise, des mesures impru- 
dentes ou anti-statutaires ont été prises par les administrateurs, 
l'avenir de la société semble compromis. Il devient nécessaire de 
remédier aux dangers de cette situation, et cependant le conseil 
d'administration garde le silence. Dans ces conditions, il est 
indispensable de mettre les administrateurs en demeure d’obvier 
aux difficultés qui se produisent, il y a lieu d’adopter des résolu- 
tions en ce sens, il est peut-être utile de remplacer par une 
autre l’administration en fonctions, Comment arriver à ce résultat 
si les administrateurs restent inertes? Il n’y a qu'un moyen pra- 
tique à employer : c’est de donner la faculté à un nombre d’ac- 
tionnaires déterminé, au vingtième, au dixième, au cinquième, 
au vingtième par exemple, d'exiger la convocation d’une assemblée 
générale extraordinaire. Alors toutes les mesures utiles pouvant 
être débattues et prises dans l'intérêt général, peut-être trouvera-t- 
on un remède aux périls que courait la société. 

On pourrait même aller plus loin dans cette voie des accroisse- 
ments de garanties à attribuer aux associés. Il y a, en effet, dans 
le fonctionnement actuel des sociétés, un côté défectueux qui sus- 
cite la critique, c’est l'absence de contrôle suffisamment efficace 
pour la vérification des comptes et écritures. Lorsqu'une associa- 
tion par actions se constitue, les fondateurs deviennent en général 
les administrateurs. Ce sont eux qui en cette qualité désignent le 
commissaire qui doit vérifier et examiner les comptes, de sorte 
que ce’sont les contrôlés qui choisissent leurs contrôleurs. Assuré- 
ment il serait à désirer que ce commissaire fût complétement 
indépendant de la société, sans lien avec les administrateurs, 
sans intérêt comme actionnaire ou obligataire dans la société dont 
l'administration est soumise à son examen. Mais la nomination 
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d’un fonctionnaire de cette sorte ne serait-elle pas trop directe- 
ment contraire au principe de l’autonomie des sociétés? Au con- 
grès international de 1889, on a proposé la création de commis- 
saires vérificateurs des comptes qui devait être facultative comme 
en Angleterre, les sociétés demeurant seules juges de l’opportu- 
nilé d’une nomination qui n’a rien d'obligatoire. Ce système a été 
admis et l’on a décidé que la loi doit déterminer les conditions de 
capacité et d'indépendance des commissaires vérificateurs des 
comptes. Ainsi, aux mandataires de la société se trouvent norma- 
lement juxtaposés un ou plusieurs fonctionnaires dont le contrôle 
permanent ne sera peut-être point dépourvu d'utilité, mais aura 
parfois pour effet d’entraver la liberté de la société et d’amoindrir 
au regard du public la responsabilité qui lui incombe. Ce commis- 
saire vérificateur ne se conçoit guère ; trop actif, 1l peut paralyser 
l'administration sociale par son ingérence brouillonne; s’il est 
inerte, il ne constaiera rien d’utile. Nous estimons donc qu'il n’y 
a pas lieu de l'instituer. | 

La législation actuelle n’en présente pas moins une lacune en 
ce qui concerne la possibilité pour l'actionnaire de se rendre suf- 
fisamment et rapidement compte dans certains cas donnés de la 
situation de la société. L'intérêt général des associés, et même 
celui des tiers exige qu'elle soit comblée dans la mesure possible. 
Pour y parvenir, 1l semble que le procédé le plus pratique serait 
d'attribuer à un nombre déterminé d'actionnaires représentant 
une partie du capital social, au vingtième, au sixième, au cin- 
quième par exemple, le droit de réclamer la nomination par une 
assemblée générale extraordinaire d’experts-comptables chargés de 
la vérification des comptes. Ces choix seraient faits sur une liste 
spéciale dressée par les tribunaux de commerce dans des conditions 
que déterminerait au besoin un règlement d'administration publi- 
que. Il est évident qu’une telle expertise, faite par des gens spé- 
ciaux avec les garanties de capacité et d’impartialité requises, serait 
de nature à rassurer tous les intérêts, alors surtout que cette me- 
sure pourrait être réitérée toutes les fois qu’une assemblée géné- 
rale croirait devoir l’ordonner. 

Pendant la durée de la société, il est souvent utile de modifier 
les statuts constitutifs dont l'expérience a révélé l’insuffisance et 
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l'inefficacité. Les assemblées générales doivent toujours avoir le 
droit dé procéder aux changements reconnus nécessaires et à la 
simple majorité des voix. La rigueut des principes exigerait peut- 
être en pareillé occüreñce l’unanimité des suffrages; mais ce 
seräit dcculeï les ébciétés à dés impossibilités pratiques qui enrdye- 
raient trop souveht leut fonctionnement. Il y aura lieu toutefois 
d'éviter les modifications statutaires qui, suit diréétement, soit pâr 
voie dé conséquence, séraiénit de nature à changer l'objét essentiél 
de la bociété. Des changetnerits aussi radicaux 6 sauraient intér: 
venit ei effet sans l'adhésion de tous les associés; il ne s’agit pas 
dans l'hypothèse où nous ndus plaçons de substituer dés conditions 
différentes de fonctionnement aux cohditions antérieurés ; eti réa- 
lité, c’est de l’organisation d’une société nouvelle qu’il est ques- 
tion, et cette transformation né peut $’opérer que du consentement 
de tous. Il sérait véritablement extessif d’admettré qu'titie société 
de tratisports, pdt éxémplé, pût, Eh vertü d’une décision rénduë 
seulement à la majorité, être convertie et uñë banqüué par dc- 
tions. 

En priticipe, les aétiotis ne doivent donfiér dtoit q\’äüx béné- 
fices régüliétement acquis. Müis lorsqu'une éotièté industtielle sé 
fondé, il arrive souvent qué l’organisation de l'outillage, la voh- 
fection de travaux nécessaires pout mettre l’entreprise eri rnesure 
de fonctionner fruëtueusement, peuvent n'être achevées qu’au bout 
d'un certain délai pendant lequel lés capitaux des associés demieu- 
reraient improductifs. Cette absence de dividendes pourrait pa- 
ralyser la fürmation de sociétés utiles ët entraver le recrutement 
des activhnaires: Dans ces conditions, nous ne voyons aucun fio- 
tif de droit qui puisse empêcher d’allouer aux actionnaires ur 
taux d'intérêt modique pendant la période de premier établisse- 
ment. La durée de cétie période serait fixée par les statuts dans 
des limites suffisamment brèves, à trois ou quatre années, et la 
quotité des intérêt ne devräit jamais excéder trois pour cent. Ainsi 
seraient conciliés d’une manière satisfaisante, à notre seris, les 
intérêts des associés, des tiérs ét de la société elle-même. 

On n’a pas oublié les désastres produits par la chute de l’Unioti 
générale ét de tant d’autres sociétés financières ou industrielles 
dont la spéculation sur leurs propres actions à étitraîné la rüine. 
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Actuellement notre législation ne éünlient aucune disposition for- 
melle qui prohibe l'achat et la verite de leurs actions par les s0- 
ciétés. Cëllté pratique n’en a pas moins été eondamrnée par la 
jurisprudencé eh vertu des principes généraux qui régissent la 
formation des sociétés par actiohs. Lés sociétés né peuvént sé Eôns- 
tituér définitivement säns que le tapital social ait élé entièfetient 
sousérit, et sans qué le qüart par action des sürhines sousctites ait 
été effectivement versé. Or; n'est-ëe pas violer la loi daris ses dis- 
positions fondamentales, n'est-ce pas réduire 14 qtiütité du capital 
qui fürme le gage des liets et la garantie des créahciéns que dé 
racheter ainsi les actions, alors qu’äucune tlause des statuts, 
aucune mesure de publicité h’ünt averti les intéressés. Aü lieu 
d'être une réalité, le capitül de la société qui devient ainsi débi- 
trice et crédficière des verseméfits hon effectués f’est plüs qu’urié 
déplorable fiction. Au regard des actionnaires, l'opération du rachat 
des actions est pas moiäs préjudiciable. Ellé a, éti effèt, pout 
résuliat de rompre l'égalité qtii doit exister entre tous les conssbciés, 
puisque en fait elle exoñëre des éngageïherits qu'ils üht éotitractés, 
ceux des actibnnaires dotit lés litres ont ëtè réchetés. L'achat par 
les sociétés de leurs propres actions donné lie atik spéculations 
lés plus blämables; c’est le procèdé à l’aidé dutjuél ui détertniné 
ces haüussés exagéréës que nié justifient ni les firofits attuéls ni 
prospérité hypothétique dés sociétés. Oh fe shufait duñié en gériétal 
considérer cetté pratique comiüe licite. 

Lé préjèt dé loi soumis ai Sénat, iitäht eh 6 point l’exeiplé 
dés législations étrangères, tout eh ädtfiettaht la féglé ÿ àvait dé- 
rogé par quelques exceptions. Îl est des cas où l’achät de leurs 
aëtiohs pat les süciétés est légltiiie; où, loin dé constiluër un dät- 
ger, il présente d’incontestables avantages. Aussi les lois comméf- 
ciales les plus récentes l’ünt-éllés jermis dans tertäins ëas limita- 
livement déterininés. C’est ainéi que le Code fédéral suisse des | 
obligatiohs (art. 688) autorise lés sociétés à acquérir leurs propres 
actiüns lorsqüe cet achat a fout objet ün amortisséitient prévu pär 
les statuts, quand il est fait éti Yue du ferhbourséttent partiel du 
capital social, lorsque l'acquisition est li eonséquéïite dé pour- 
suites fäites pat là société dans lé büt d'obtenir paiement de ses 
crédnéés, où ëticore lorsque l'achat se féttâche à the catégorie 
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d'opérations rentrant d’après les statuts dans l’objet de l’entreprise. 
Dans les deux premiers cas, les actions sont retirées de la circula- 
tion; dans les deux derniers, elles doivent être revendues à bref 
délai, et il est rendu compte de ces acquisitions et reventes dans 
le rapport annuel. La loi allemande du 98 juin 1884 (art. 184 d) 
ne permet l’acquisition de leurs propres actions par les sociétés 
que s’il s’agit d'exécuter une commission d’achat. C’est assuré- 
ment trop rigoureux. Le Code de commerce portugais se montre 
peut-être en revanche trop facile, puisqu'il autorise dans. son 
art. 169 les sociétés à acquérir leurs actions quand les statuts le 
permettent expressément, le silence desdits statuts équivalant à 
une prohibition absolue. La loi mexicaine du 10 avril 1888 (ar- 
ticle 23) admet l'achat par les sociétés de leurs propres actions 
quand des actions libérées sont acquises avec l’autorisation de 
l'assemblée générale au moyen de fonds provenant de bénéfices 
qui ne sont pas destinés à être mis à la réserve, lorsque l’achat est 
fait en vertu d’une clause des statuts, ou encore si l'acquisition 
s’opère avec les fonds de la société en remplissant toutes les for- 
malités requises pour la réduction du capital social. Dans ces deux 
derniers cas, les actions sont annulées. Ce sont des dispositions 
analogues que nous voudrions voir édicter par le législateur fran- 
çais. Le congrès international de 1889 a adopté les mêmes con- 
clusions. Toute infraction à ces prescriptions donnerait lieu à la 
responsabilité civile et à la responsabilité pénale. La sanction de- 
vrait être énergique à ce dernier point de vue, tant sont graves 
les conséquences de l’inobservation de la loi en cette matière. 
Nous estimons donc qu'il faudrait punir les contrevenants d’une 
amende de 500 francs à 10,000 francs et d’un emprisonnement de 
six mois à trois ans. 

Plusieurs lois étrangères interdisent aux sociétés de faire des 
avances sur dépôt de leurs propres actions. Rigoureusement il 
semble que cette prohibition s’induit logiquement de la défense 
qui leur est faite d'acquérir ces mêmes actions. En effet, si le dé- 
biteur qui a remis ses titres en gage pour obtenir un prêt n’opère 
pas le remboursement convenu dans les délais stipulés, la société 
se trouvera avoir acquis indirectement la propriété d’une valeur 
en actions égale au montant des avances. Qui l’empêchera alors 
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de garder ces actions jusqu’à concurrence de ce qui lui est dû ? As- 
surément s’il y avait à redouter des faits nombreux d’appropriation 
indirecte ainsi réalisée, nous serions d’avis qu’une prohibition est 
nécessaire. Mais, convaincu que ces sortes d’acquisitions se pro- 
duisent peu fréquemment, que la plupart du temps la société exé- 
cutera ses actionnaires en vendant leurs titres, nous estimons 
qu'il n’y a pas lieu de refuser aux associés le bénéfice d’un crédit 
qui est d’un usage constant dans nos mœurs financières et que la 
Banque de France elle-même accorde sans hésitation aux posses- 
seurs de ses actions. 

Pendant longtemps les diverses législations commerciales ne se 
sont pas préoccupées des conditions d'émission des obligations et 
des garanties que peuvent légitimement revendiquer les obliga- 
taires. C'était évidemment une regrettable lacune que l’on tend à 
combler depuis un certain nombre d'années. La matière, il faut le 
reconnaître du reste, est des plus délicates. 

Pour s’en rendre compte, il n’y a qu’à apprécier la ‘situation 
juridique de l’obligataire. On sait que les porteurs d'obligations 
qui ont souscrit aux emprunts des sociétés sont des créanciers 
purement chirographaires qui, en l'absence de causes légitimes de 
préférence, n’ont sur les biens sociaux d’autre droit que le droit 
de gage général consacré par notre Code civil. Cette assimilation 
au point de vue légal de l’obligataire avec le créancier ordinaire, 
alors que tant de différences en fait les distinguent, n’est pas 
sans soulever de nombreuses objections. Tandis que le créancier 
de droit commun est en rapport direct avec son débiteur, qu'il 
peut lui accorder confiance et lui faire crédit en pleine connais- 
sance de cause, après s'être renseigné sur les garanties qu’il peut 
offrir, le porteur d'obligations ne jouit pas du même avantage. 
C'est seulement au début par des prospectus, des publications 
plus ou moins véridiques, ultérieurement par les rapports soumis 
aux assemblées générales des actionnaires, qu’il est mis à même 
de connaître et d'apprécier la situation de la société. Pourra-t-il 
au moins plus tard, si sa créance est compromise par de funes- 
tes agissements, prendre les mesures utiles pour en assurer la 
conservalion ct le recouvrement? 

La réponse à cette question, dans l’état actuel de notre droit, 
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ne saurai} malheureusement être que défavorahle aux obligataires. 
Comment, si la sciété ennsent à leur préjudice des açtes dolosifs, 
leur sera-t-il posgible de les faire révoquer? D'une part, souvent 
l'existence de ces actes leur échappera, et cela d'autant plus aisé- 
qu'ils en ont aucyn droit de contrôle et de communisation à exer- 
cer sur les affaires et les documents de la société; d'autre part, 
fils en ont connaissance, ils ignorent le nombre ef le nom des 
autres porteurs d'obligations, ne peuvent se réunir avec eux, et 
dès lors nant aucun moyen pratique de se cancerter en vue d'une 
action que seuls ils ne peuvent évidemment pas intenter dans la 
plupart des cas. Si la société néglige d'exercer ses droits, ils 
seront également dans l’impuissance d’y suppléer par l’exercige 
des actions de leur débiteur, car les mêmes motifs suffirant à 
parelyser leur initiative. S'ils parvenaient à triompher de ces pbs- 
tacles, ce ne serait guère qu'au moment où leur gage serait pres- 
que entièrement perdu, où l’entreprise sociale péricliterait sérieu- 
sement qu'ils auraient la possibilité d'agir. Ainsi donc ces créan- 
ciers syi generis sont dépourvus de tout droit, de toutes préroga- 
tives utiles à l'encontre de la société qui a encaissé leurs fonds. 
Jls ignorent tout, n’interviennent en rien, sont impuissanis à sur- 
veiller qui que ce soit et à contrôler quoi que ce soit. En fait, ils 
ne sont donc pas les ayants-cause de la société, comme le seraient 
des créanciers chirogaphaires ordinaires, mais par la force même 
des choses, alors surtout que dans les matières de commerce on 
doit s'inspirer des principes de l’équité, ils doivent être assimilés 
à des tiers. On ne peut pas dire, en effet, nous le supposons du 
moins, que la société les représente dans les opérations qui ont 
pour conséquence leur ruine. Rien ne paraît donc s'opposer en 
principe à ce que la loi assure aux obligataires les garanties que 
leur situation spéciale justifie amplement. 

Ces garanties, on peut les demander à deux ordres de disposi- 
tions différentes. 

Les unes, en édictant la limitation du nombre d'obligations, 
empêcheront l'obligataire de se trouver en présence de trop nom- 
breux concurrents et le protégeront contre toute diminution de 
son gage. Les autres, en lautorisant à intervenir devant les 
assemblées générales dans certains cas et sous des conditions dé- 
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terminées, lui permettront de prendre la défense de ses intérêts 
plus ou moins compromis. Ces deux modes de procéder méritent 
d’être consciencieusement examinés. 

La loi brésilienne du 4 novembre 1882 (art. 42) décide que 
jamais les émissions d'obligations ne peuvent dépasser le mon- 
tant du capital social. Le Code da commerce italien du {°° jan- 
vier 1883 contient une disposition analogue. Il y est interdit 
d'émettre des obligations dont le montant est inférieur au quan- 
tum du capital versé et existant d’après le dernier bilan approuvé. 
Gette Himitation pourrait paraître excessive si la loi elle-même ne 
dérogeait dans un cas particulier à la règle qu’elle trace, en auto- 
risant l'émission d'obligations pour une somme dépassant le 
Sapital, quand l'excédent est garanti par des titres nominatifs dus 
par l'État, les provinces et les communes. La création des obliga- 
tions n'est plus décidée par le directeur et le conseil d’adminis- 
tration, mais bien par une délibération de l'assemblée générale. 
La loi helge du 22 mai 1886 (art. 68) restreint le montant des 
obligations qui peuvent être émises au montant du capital social 
versé. Enfin le Code de commerce portugais, dans son article 496, 
ne permet l'émission des obligations qua jusqu’à concurrence du 
capital déjà réalisé et existant d’après le dernier bilan approuvé. 
C'est l’assemblée générale seule qui autorise cette émission 
(art. 197). 

Ces restrictions au droit de la société nous paraissent dépasser 
la mesure. En principe, on ne peut guère limiter sans une 
nécessité absolue la faculié de contracter des emprunts; en fait, 
une réglementation de cette nature entraverait l’organisation et 
le fonctionnement des gaciétés. Les compagnies de chemins de 
fer français n'auraient assurément pas pu mener à bonne fin 
l'œuvre considérable qui est l’honneur de notre époque si l’émis- 
sion de leurs obligations avait été resserrée dans des bornes aussi 
étroites. Chacun sait que le montant de ces obligations dépasse de 
beaucoup leur çapital-actions. Aussi le congrès international de 
1889 a-t-il admis qu’on ne devait pas restreindre pour les sociétés 
la liberté d'émettre des obligations. Il a de plus décidé que des 
obligations peuvent être créées avant la libération des actions. 
Cette dernière résolution nous paraît sage, car les appels de fonds 
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aux actionnaires, si les circonstances sont peu favorables, peuvent 
entrainer la dépréciation du capital social dans une mesure beau- 
coup plus forte que ne le ferait une émission d'obligations. Ce 
qui nous semblerait critiquable, ce serait de conférer exclusive- 
ment aux administrateurs la faculté de créer des obligations, 
alors même que le capital-actions est dépassé, et de n’accorder aux 
obligataires en ce cas aucun droit d'intervention spécial de na- 
ture à sauvegarder leurs intérêts. 

Avant d'exposer le système que nous préconisons, il convient 
toutefois d'étudier les dispositions qu'ont adoptées les nations 
étrangères au profit des obligataires. Elles nous guideront dans la 
tâche qu'il nous reste à accomplir. 

Les lois belges de 1873 et de 1886 ont réglementé l'émission 
des obligations. Les sociétés anonymes ne peuvent émettre d'obli- 
gations remboursables par voie de tirage au sort à un taux supé- 
rieur au prix d'émission, qu’à la condition que les obligations 
rapportent 3 0/0 d'intérêts au moins, que toutes soient rembour- 
sables par la même somme et que le montant de l’annuité com- 
prenant l’amortissement et les intérêts soit le même pendant toute 
la durée de l'emprunt. Il ne peut être admis d'obligations de cette 
nature qu'après la constitution de la société. La première de ces 
dispositions a trait à la question qui s'était posée de savoir si la 
création d'obligations avec une prime de remboursement et un 
tirage au sort ne constituait pas une loterie prohibée. Bien que la 
prime soit l'accessoire, que chaque obligation ait des droits cer- 
tains, à la prime que le tirage au sort ne crée pas, mais dont il 
détermine l'échéance, la question pouvait paraître douteuse, si la 
prime était trop forte et si l'intérêt devenait trop faible. C’est donc 
pour fixer une limite précise de nature à modérer les sévérités 
parfois excessives de la jurisprudence que le législateur est inter- 
venu sur ce point. Il-semble presque superflu d'indiquer, comme 
le fait la seconde disposition, qu’une société qui n’est pas cons- 
tituée ne peut contracter d'emprunt, mais certains abus du passé 
expliquent cette prescription. 

Comme la jurisprudence avait varié sur les principes applica- 
bles au remboursement des obligations en cas de liquidation ct 
parfois n'avait tenu comple que du taux d'émission, la loi s’est 
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efforcée de donner toute la précision possible aux règles qu’elle 
trace pour cette éventualité. L’admission des obligations au passif 
a leu pour une somme totale égale au capital qu’on obtiendra en 
ramenant à leur valeur actuelle, au taux de 5 0/0, les annuités 
d'intérêt et d'amortissement qui restent à échoir. Chaque obliga- 
tion doit être admise pour une somme égale au quotient de ce 
capital, divisé par le nombre des obligations non encore éteintes. 

Enfin les porteurs d'obligations ont le droit de prendre connais- 
sance des pièces destinées aux actionnaires, du bilan, des comptes 
des profits et pertes, du rapport des commissaires. Ils peuvent 
assister aux assemblées générales, mais avec voix consultative 
seulement. Ce sont là de précieux avantages, surtout si l’on com- 
pare cette législation avec notre loi de 1867 si peu soucieuse du 
droit des obligataires qu'elle passe même leur nom sous silence. 
À certains égards cependant et pour quelques cas spéciaux, la dis- 
position que nous venons de reproduire peut sembler insuffisante. 

Aux termes de la loi brésilienne du 4 novembre 1889, les obli- 
gataires ont la faculté d’assister aux assemblées générales et de 
prendre part aux délibérations sans toutefois pouvoir y voter. 
Mais le législateur ne s’est pas borné à leur concéder un droit qui 
a bien son importance; il a autorisé les porteurs d'obligations à 
nommer un commissaire de surveillance qui participe avec des 
droits égaux à toutes les opérations du conseil de surveillance 
choisi par les actionnaires, et chargé de donner son avis sur les 
affaires de l’année suivante, en prenant pour base le bilan, l’in- 
ventaire et les comptes des administrateurs. C’est là une garantie 
très étendue, mais la présence permanente de ce commissaire ne 
lèse-t-elle pas dans une certaine mesure le principe de l’autono- 
mie des sociétés? L'intervention des créanciers, à notre sens, soit 
par eux-mêmes, soit par un mandataire spécial, comme dans l’es- 
pèce, ne peut pas se produire d’une manière normale et continue. 
C’est un remède destiné à la guérison d’un mal actuel; si le mal 
n’existe pas, elle n’a pas de raison d’être. 

Le Code de commerce portugais (art. 185) dispose que les por- 
teurs d'obligations pourront assister aux assemblées générales et 
discuter les questions portées à l’ordre du jour, mais sans prendre 
part au vote. Il n’accorde pas aux obligataires, ce qui est regret- 
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pièces propres à l'éclairer sur la situation de le société. 

La proposition de loi soumise au Sénat est allée plus loin dans 
k voie des garanties à attribuer aux obligatsires. Tout d’abord, 
elle applique aux émissions d'obligations une lsrge peblicité dans 
le but d'empêcher les fraudes et les supercheries qui trop souvent 
les accompagnent. Ses dispositions ne sont pas exemptes d’une 
certaine complication, mais le bet qu'elles poursuivent est excel- 
lent. On utilise pour la créatioù des obligations ke reeueil qui 
conterne es émissions d'actions. Ce reeueil doit contenir avant 
toute souscription un avis émané des administrateurs ou gérants 
de la société et énonçant l'objet de cette société, la date de l'acte de 
société et celle de la publication soit de l'extrait de cet aëte, soit 
des modifications apportées aux statuts, le montant des obligations 
déjà émises par la société, le nombre et la valeur norritisle des 
obligations à émettre, intérêt à payer pour chacune d’elle, Fépo- 
que et les conditions du remboursement, le detnier bilan, et s’il 
n'en a pas été dressé, la situation de la société. Ces diverses men- 
tions, à l'exception de cette dernière, doivent figurer sur les affi- 
chés prospectus, insertions danses journaux, circulaires, bulletins 
de souscriptios ét d'achat en cas de vente pablique, et être ensuile 
reproduits sur les titres d'obligation provisoires ou définitifs, Le 
projet de loi n'édicte pas la nullité pour les infractions à la loi 
éoncérnaat l'émission et le remboursement des ebkigations ; come 
nous Favons admis en matière d'actions, H adopte le prineipe 
d’une responsabilité eivile et d’une responsabihté pénale. Diverses 
pénalités d’une durée variable sont proposées ; nous somimes d'avis 
que cette complication est inulile et qu'après les faits punis 
comme escroquerie qu sont analogues à ceux prévus pour l’émis- 
sion des actions, il suffira d’une peine de quinze jours à uä an de 
prison et d’uhe amende de B00 francs à 10,000 franes pour don- 
ner à la nouvelle législation une sanction efficace: 

L'innovation du projet de loi consiste dans Porganisation d’as- 
semiblées d'obligutäires déhbérant sur les intérêts cemmans. Les 
porteurs d'obligations ont la faeulié de se réunir en quelque 
hombre que ce seit et de nommer dés mondataires qu leur reu- 
dront compte de l'exécution de leur mandat. De même que les 
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actionnaires, les obligataires formant le vingtième au moins du 
capital représenté par chaque série d'obligations peuveñit charger 
à leurs frais un ou plusieurs mandataires de les représehtér en 
justice et d'y soutenit collectivement, tant comme demandeurs que 
comme défendeurs, leurs intérêts contre la société. Cette action, 
qui forme un droit sans précédent dans les législations étrangères, 
ne profitera qu’à ceux qui auront constitué ces fondés de pouvoir. 
Chaque porteur d'obligations conserve du reste la liberté d’in- 
tentet une poursuite individuelle. 

Une des causes de l'impuissance des porteurs débatons à 
prévenir les effets préjudiciables des délibérations de l’assemblée 
générale des actionnaires, c'est ls manqué de représentation 
légale dans cette assemblée, et l'impossibilité d'obtenir communi- 
cation des documents relatifs à la situation sociale. Le projet de 
loi modifie cet état de choses dans deux cas : lorsque la convoca- 
tion d’une assemblée générale a été une des conditions de l’em- 
prunt, et encore quand les porteurs d'obligations bénéficient de 
sûretés spéciales. 

L'assemblée générale nomme des cofnmissaires parmi les obli- 
gataires ou en dehors de eeuxæi. En eds d’empêchement après 
leur désignation, ils sont remplacés par ordonnance du président 
du tribunal de commerce. Ces commissaires ont le droit d'exiger 
les mêmes communications de pièces et copies de pièces que les 
actionnaires eux-mêmes el aux mêmes époques, c’est-à-dire qu'ils 
peuvent quinze jours avant la réunion se faire communiquer au 
siège social l'inventaire et la liste des actionnaires, et se faire dé- 
livrer copie du bilan résumant l'inventaire et du rapport des 
commissaires choisis par l'assemblée générale des actionnaires. 
Une autre de leurs prérogatives consiste dans la faculté d'assister 
à toutes les assemblées générales ordinaires ou extraordinaires 
dès actionnaires sans prendre part ni aux diseussions ni aux votes. 
C’est à pour eux en ce dernier point un rôle bien effacé et fort 
peu utile. | 

Enfin les commissaires peuvent demander aux gérants et admi- 
nistrateurs des sociétés la convocation de l'assemblée générale des 
obligataires autant de fois qu’il ÿ aura des assemblées générales 
d'actionnaires, et ce aux frais de la société. H leur appartient éga- 
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lement de réunir les porteurs d'obligations en dehors des cas 
prévus, mais aux frais de ceux qui feront partie de cette assemblée 
spéciale. 

Ce système est terriblement compliqué. Il présente plus d’in- 
convénients que d'avantages. Ces assemblées générales d’obliga- 
taires délibérant presque en permanence, ces commissaires 
n'ayant qu’un rôle de surveillance assez atténué ne nous parais- 
sent pas constituer de sérieuses garanties pour les porteurs d’obli- 
gations, étant donnée l’inévitable confusion que produiraient fata- 
lement des délibérations aussi multipliées. Nous comprenons donc 
parfaitement que le congrès international des sociétés par actions, 
s'inspirant sans doute des craintes que lui causait l'admission dé- 
finitive des dispositions présentées au Sénat, ait proscrit la créa- 
tion d’assemblées générales d'obligataires ayant le pouvoir de 
délibérer sur les intérêts communs. A l'institution si peu effi- 
cace des commissaires, il substitue la participation des porteurs 
d'obligations aux assemblées d'actionnaires avec faculté d'émettre 
des avis. Nous admettons cela, mais nous trouvons que ces me- 
sures ne constituent pas de suffisantes garanties pour ces corvéa- 
bles et taillables à merci qui s'appellent les obligataires. 

Il faut donc trouver pour les porteurs d'obligations un moyen 
de défendre leurs intérêts mieux approprié à leur situation spé- 
ciale, et c’est dans leur qualité de tiers vis-à-vis de la société que 
nous croyons pouvoir juridiquement le puiser. En tant que créan- 
ciers chirographaires et indépendamment des droits propres qu'ils 
peuvent acquérir sur les biens de l’association, leur débitrice, les 
obligataires, se présentent lout d’abord sous l'aspect d’ayants- 
cause, non seulement quant aux actes, mais encore quant aux 
faits de la société qui sont de nature à amoindrir et même à faire 
disparaître son droit de propriélé sur l'actif social. Il est donc 
juridiquement incontestable que dans les cas ordinaires cette 
société peut disposer de ses ressources sans que les porteurs 
d'obligations soient fondés à s’en plaindre, qu’elle peut notam- 
ment vendre des immeubles et émettre des obligations conformé- 
ment aux dispositions de la loi si elle le fait avec la prudence et 
la mesure requises. Mais si elle se livre à des pratiques dolosives 
ou si elle commet au détriment de l’obligataire une de ces fautes 
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lourdes que depuis le droit romain on assimile au dol, celui-ci ne 
sera-t-il pas en droit d’exciper des abus qui lui ont porté préju- 
dice pour faire rescinder les opérations dont il a à se plaindre ou 
pour obtenir une réparation? Il est de principe, en effet, que tout 
ayant-cause qui, dans une demande judiciaire, invoque un dol et 
un dommage, devient par cela même un tiers à l’encontre de celui 
qu'il poursuit. Abstraction faite des droits dont la cause généra- 
trice se lire de la personne de son débiteur, il a acquis des droits 
propres et distincts du fait même des agissements dont il a été 
victime et dans lesquels il est bien évident que son débiteur 
n'a pu légalement le représenter. Dans ces conditions, l’ancien 
ayant-cause ayant revêtu la qualité de tiers peut agir en justice, 
et si le dol et le préjudice sont établis, il obtiendra soit l’annula- 
tion de la mesure nuisible, soit tout au moins une réparation. 
Nous avons indiqué plus haut que nous n’admettons pas pour 
les sociétés la limitation de l’émission des obligations. Mais dans 
cet ordre d'idées, il importe d'assurer malgré tout des garanties 
aux tiers. Lorsque le montant des obligations serait égal au mon- 
tant du capital-actions, le droit de créer de nouvelles obligations 
serait transféré du conseil d'administration à l'assemblée générale 
des actionnaires. Même avec cette sage précaution, il y aurait lieu 
de redouter des abus d'émissions faites imprudemment ou dolosi- 
vement dans des proportions supérieures aux besoins de la société, 
de manière à compromettre le gage des anciens obligataires qui 
auraient à supporter la concurrence des nouveaux porteurs de 
titres sur ce même gage. Si des faits de ce genre venaient à se 
produire, les obligataires n’auraient-ils pas droit à la réparation du 
préjudice subi? Dans deux autres circonstances encore, les pos- 
sesseurs d'obligations devraient jouir du même avantage : c’est 
lorsque la nature et le montant du capital social seraient abusive- 
ment modifiés par une vente ou par une fusion avec une autre 
société. Supposons qu’au moyen d’une aliénation consentie dans 
des conditions d’impéritie et de préjudice suffisamment caractéri- 
sées, la société ait substitué à ses immeubles, à son patrimoine 
social, des sommes d’argent qui auront plus tard disparu, plaçons- 
nous encore dans l'hypothèse où elle aura fusionné avec une autre 
association sans s'être assurée de sa solvabilité et des garanties 
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nécessaires, et où cette imprudence aura compromis les intérêts 
des obligataires, est-ce que de tels agissements laisseraient ces 
derniers désarmés devant la justice? Évidemment il n'en saurait 
être ainsi. 

Mais si les porteurs d'obligations peuvent agir à titre répa- 
ratif, qu'on nous passe le mot qui exprime si hien notre pensée, 
on se demande pourquoi ils ne pourraient pas recourir préventi- 
vement à des mesures susceptibles d'empêcher les faits dolosifs et 
préjudiciables dont ils auront plus tard à se plaindre. Ce ne serait 
pas la première fois que la loi autoriserait l'intervention d’un créan- 
cier à titre préventif. En matière de partage (art. 889, C. eiv.), 
les créanciers d’un copartageant, pour éviter que ce partage sa 
fasse en fraude de leurs droits, peuvent s’opposer à ce qu’il y soit 
procédé en dehors de leur présence, et ils ont le droit d’y interve- 
nir. La situation du créancier ordinaire et de l'obligataire pré- 
sente la plus grande analogie : nous accorderions par suite à celui-ei 
le droit d'intervention dans les assemblées générales, lorsqu'il 
s'agirait d'émettre des obligations au-dessus du quantum du capi« 
tal-actions, d’aliéner le patrimoine social ou de décider la fusion 
de la société avec une autre société. Mais nous n’exigerions pas 
des porteurs d'obligations la formalité d’une opposition par exploit 
individuel, comme on le fait pour les créanciers ordinaires en cas 
de partage : ce serait mulliplier sans profit les frais et compli- 
quer la procédure; une mise en demeure collective émanée 
des mandataires des obligataires serait suffisante, ou mieux 
même l'initiative de la société devrait pourvoir aux avis et convo 
cations nécessaires pour les mettre à même d'intervenir utilement. 

Comment s’exercera cette intervention? Il est manifeste que 
ce doit être avec mesure, et que tout en assurant des garanties 
aux porteurs d'obligations, il ne faut pas oublier que ce sont 
les actionnaires qui ont mission de diriger la société. D'où cette 
conséquence que le nombre des obligataires intervenants ne sau- 
rait être ni égal, ni à plus forte raison supérieur à celui des 
associés. Dans ces conditions, il y aurait lieu de faire nommer 
par une réunion générale des porteurs d'obligations un certain 
nombre de mandataires qui auraient voix délibérative dans l’as- 
semblée des actionnaires sans qu'en aucun cas les suffrages qui 
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leur seraient attribués pussent excéder le tiers des voix apparte- 
nant aux associés présents ou représentés. Ainsi seraient conciliés 
les droits de tous, ainsi seraient sauvegardés autant que possible 
les intérêts respectifs du débiteur et du créancier. À ceux qui se- 
raient tentés de taxer notre système d’hérésie juridique nous 
répondrons qu’avee notre théorie les principes et les intérêts ne 
sont pas compromis, et qu'au surplus quand il s’agit de prévenir 
de désastreux cataclysmes financiers, il ne faut pas se montrer 
d’une rigueur exagérée. Ce n’est pas en cette matière et à notre 
époque que pourrait avoir cours le fameux mot : « Périssent les 
colonies plutôt que les prineipes. » 

Il est un dernier cas pour lequel nous réclamons encore l’in- 
tervention des obligataires. C’est celui où le capital-actions est plus 
plus qu'à moitié perdu. N'est-il pas étrange de voir des sociétés, 
dont les ressources ont été amoindries au point qu'il n’existe plus 
aucune proportion entre leurs engagements et le capital dont 
elles disposent, administrées par les actionnaires, alors que les 
véritables intéressés, les obligataires qui ne toueheront qu’une 
faible partie de leurs créances sont écartés de la gestion en vertu 
d’une fiction de la loi? C’est assurément le cas de substituer, dans 
la mesure du possible, la réalité à cette funeste fiction et de con- 
férer aux porteurs d'obligations les droits exceptionnels que néces- 
site une situation exceptionnelle. Qui sait si en intervenant à 
propos ils ne feront pas adopter des résolutions propres à éviter 
la faillite qui menace la société ? 

Si la perte de plus de la moitié du capital a été le résultat des 
fautes lourdes de la société, les obligataires seront des tiers et 
leur intervention sera ainsi justifiée. Mais il peut arriver égale- 
ment que cette perte provienne d’un fatal concours de circon- 
stances qui a fait malencontreusement échouer Îles actes d'admi- 
nistration les mieux conçus. Les porteurs d'obligations n'ayant 
plus ia'qualité de tiers ne seraient pas pour autant privés du droit 
d'intervenir qui serait seulement base sur d'autres principes. 
Qu'est-ce que la perte de plus de la moitié du capital social si ce 
n'est la cessation de paiements à l’état latent, la faillite en puts- 
sance? Or, si le législateur peut pour la eessation de paiements 
dûment constatée, dessaisir la société des biens qu’elle possède, 
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pourquoi donc en présence d’une situation désastreuse qui va 
peut-être dans un bref délai aboutir à la faillite ne dessaisirait-on 
point partiellement cette même société de la gestion du patrimoine 
social en accordant aux porteurs d’obligations la faculté d'y parti- 
ciper ? Rien, ce semble, ne s’y oppose. La masse des obligataires 
est digne d'intérêt au même titre que la masse des créanciers 
ordinaires, et on ne lui attribue, après tout, qu’un droit d’ingé- 
rence dans les affaires sociales équitablement limité. Nous accor- 
derions donc aux porteurs d'obligations dans les mêmes condilions 
de suffrages que ci-dessus le droit de délibérer avec les action- 
naires. Leur intervention s’exercerait durant tout le temps où 
elle serait nécessaire, et elle ne prendrait fin qu’au moment où la 
situation de la société serait modifiée. 

Quant à la forme et au type des obligations, ils peuvent varier, 
lorsqu'elles font partie d'émissions diverses : la légitimité d’un 
remboursement au-dessus du taux des versements effectués ne 
nous parait pas douteuse. Pour ces divers points, il n’y a qu’à 
suivre la pratique généralement adoptée chez tous les peuples 
commerçants. 

On sait quels abus se sont produits au sujet des valeurs rem- 
boursables par voie de tirage au sort. Les sociétés mentionnent 
sur leurs titres que le paiement des intérêts cesse immédiatement 
après l'échéance de leur remboursement, et publient la liste des 
valeurs qui doivent être remboursées. Mais souvent les porteurs 
d'actions et d'obligations qui ne la connaissent pas et ne sont point 
renseignés réclament leurs dividendes et leurs intérêts aux socié- 
tés qui, soit inadvertance, soit incurie, les soldent sans aucune 
objection. Pourront-elles plus tard, lorsque le porteur, avisé cette 
fois du remboursement de capital auquel il a droit, se présentera 
à leur caisse, répéter les sommes qu'elles ont indûment payée ? 
Cela semble inique, exorbitant, et cependant cela se fait tous les 
jours. La jurisprudence valide les prétentions des sociétés en 
déclarant que les paiements ont été faits par erreur, ense fondant 
sur le principe que les conventions sont la loi des parties. Vaine- 
ment la doctrine soutient en majorité les intérêts des petits capi- 
talistes à l'encontre des grandes sociétés commerciales et des éta- 
blissements de crédit. Une disposition formelle est nécessaire pour 
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mettre fin à ce regreltable état de choses. Puisque la proposition 
de loi votée par le Sénat, et celle due à l'initiative parlementaire 
sur ce point spécial n’ont pas encore abouti, il importe de ne pas 
perdre de vue dans la législation à intervenir une ‘question qui 
s'impose au nom de l'équité et de la véritable justice. 

Telles sont, dans leurs traits essentiels, les solutions qui nous 
paraissent de nature à constituer le meilleur régime légal appli- 
cable aux sociétés par actions que le Congrès des sociétés savantes 
est invité à rechercher par M. le Ministre de l'instruction publique. 
Pour ne pas tomber dans l’écueil de trop longs développements 
qui répugnent aux communications du genre de celle que nous 
venons de faire, nous avons dù quelquefois nous borner à de sim- 
ples références à l’état actuel de notre législation, et esquisser 
plutôt qu'approfondir certaines parties de notre travail. Nous avons 
néanmoins insisté sur les principales réformes qu'il y a lieu, selon 
nous, d'opérer le plus 'promptement possible. Puisse done notre 
Parlement se décider enfin à parfaire son œuvre législative, sus- 
pendue depuis si longtemps, et si impatiemment attendue par le 
monde des affaires. H. PASCAUD. 
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Traité théorique et pratique des actes de l’état civil !, 


Par M. Emile Mansixa, docteur en droit, conseiller à la Cour d'appel de Paris. 


Compte reudu par M. Henri Paupuxowwe, docteur en droit, 
Substitut du procureur de la République à Sens. 


Nous n'avons pas besoin de faire l'éloge du savant ouvrage de 
M. le conseiller Mersier. Le légitime succès obtenu, dès son 
apparilion, par la première édition, nous dispense d’en dire tout 
le bien que nous en pensons. Depuis le rétablissement du di- 
vorce, toutefois, ce livre avait un peu vieilli, et, dans l’impossibi- 
lité d'y trouver des éclaircissements sur des questions souvent 
délicates soulevées par cette loi nouvelle, les officiers de l’état 
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aivil et les magistrats du parquet le délaissaient parfois et lui 
préféraient des manuels plus récents, mais ne présentant pas la 
même autorité scientifique. 

Une nouvelle édition était done indispensable. L'auteur a mieux 
fait que de compléter son travail, il l’a entièrement remanié, et 
c'est, à proprement parler, un ouvrage nouveau qu'il publie au- 
jourd'hui. 

Un traité des actes de l'état civil 8 ‘adresse à à deux catégories de 
personnes différentes. L’officier de l'état civil appelé à rédiger 
les actes y cherche l'exposé clair et sucoinet des formalités à 
observer, Pour lui, les discussions juridiques seraient oiseuses, 
Le magistrat du ministère public et l’avoeat sont plus exigeants. 
Ils ne sauraient se contenter de cette concision propre au manuel, 
car ils ont besoin d'approfondir les arguments invoqués à l'appui 
des différents systèmes, afin de se faire une opinion raisonnée sur 
chaque question. Il leur faut une analyse complète de la doctrine 
et de la jurisprudence aves renvoi aux sourees, car Îls veulent pou- 
voir, au besoin, contrôler par eux-mêmes les solutions proposées 
par l’auteur. 

M. Mersier a trouvé le moyen de satisfaire ces deux catégories 
de lecteurs. Son ouvrage contient deux livres distincts; il est à 
la fois un manuel et un commentaire juridiques, et, grâce à une 
disposition très ingénieuse de l'éditeur, la différence des carac- 
tères d'impression permet de distinguer immédiatement l’une de 
l'autre les deux parties, qui se complètent ainsi et 8e fortifient 
mutuellement. 

L'espace nous manque pour suivre l’auteur dans l’examen des 
questions qu’il traite avea la science d’un jurisconsulte qui 
sait être complet sans tomber dans la prolixité. Mais nous ne pou- 
vons nous empêcher de signaler Îe recueil de 409 formules et la 
table alphabétique qui terminent le volume. Dans un ouvrage de 
cette nature, les formules destinées à faciliter la rédaction des 
actes aux officiers de l'état civil, et la table alphabétique qui 
rend les recherches plus faciles présentent, on le comprend, un 
intérêt particulier. Il n’est pas hesoin d’être prophète pour pré- 
dire à la seconde édition du Traité de M. Mersier un succès au 
moins égal à celui de la première édition. Son ouvrage deviendra 
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prochainement le livre classique sur la matière; tous ceux qui 
ont à s'occuper, à un titre quelconque, de la rédaction des actes 
de l’état civil, tiendront à le posséder.  Henr: PRUDHOMME. 


COLLECTION DB CODES ÉTRANGERS 

Code de commerce chilien, traduit et annoté par MN. Paupnomus. — Code de 
commerce ltalten, traduit ot annoté par M, Tunrs& 4. 

Compte rendu par M. Albert Wauc, prof, agrégé à la Faculté de droit de Grenoble. 


Le Code de commerce chilien, que M. Prud’homme traduit en 
français pour la premitre fois, date de 1865. Jusqu'alors le droit 
commercial du Chili différait peu de celui de l'Espagne, laquelle 
dirigeait l’œuvre législative de ses colonies. Aussitôt après avoir 
acquis son indépendance, le Chili se mit avec ardeur à ses tra- 
vaux de codification, qui ont abouti à la naissance d’un Code 
civil et d’un Code de commerce; ce dernier Code n'a reçu que 
des modifications partielles depuis sa promulgation. Il est natu- 
rel qu'après avoir subi pendant longtemps la domination espa- 
gnole, et s'être plié à l'observation des Codes de la métropole, le 
Chili ait maintenu, au moins dans leurs grandes lignes, les dispo- 
sitions des Codes qui lui avaient été imposés par l'Espagne ; on 
trouve donc dans le Code du Chili la division en quatre livres qui 
faisait le fond du Code espagnol de 1829 et qui est encore la base 
du Code espagnol de 1885 : les commerçants, les contrats, le 
droit maritime et les faillites. Cependant, sur des points nom- 
breux, le Code chilien donne des solutions nouvelles dont quelques- 
unes ont même inspiré le nouveau Code de commerce espagnol ; 
il en est ainsi de la disposition qui oblige les commercants à con- 
server leurs livres jusqu’à la liquidation complète de leurs affai- 
res. Ces diverses modifications sont énumérées et appréciées dans 
la substantielle introduction que M. Prud’homme a mise en tête 
de sa traduction; on trouvera dans la même introduction d’autres 
détails qui sont fort intéressants, et parmi lequel, nous relevons 
en première ligne l’histoire de l’organisation judiciaire au Chili. 


9 Paris, 2 vol. in-8. 
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Il'est remarquable que depuis un assez grand nombre d'années 
les tribunaux de commerce ont été supprimés au Chili, qui a 
ainsi précédé les pays européens dans la voie d’une réforme très 
importante et dont l’opportunité est très discutée. On lira avecprofit 
cette excellente introduction; quant à la traduction elle-même, 
nous n'avons pu apprécier son mérite intrinsèque, mais nous 
devons signaler l'élégance du style et surtout l'idée fort heu- 
reuse que M. Prud’homme y a mise en œuvre, en rapprochant 
chaque article du Code chilien des dispositions contenues dans 
les Codes de commerce français, argentin, espagnol et italien; 
quelques indications données sur la jurisprudence française peu- 
vent offrir également une certaine utilité, quoique certaines d’en- 
tre elles aient besoin d’être contrôlées. 

La traduction que M. Turrel nous offre, dans la mème collec- 
lion, du Code de commerce italien, présente moins d'intérêt, 
d’abord parce que ce Code a déjà été traduit en français, ensuite 
parce que M. Turrel s’en tient purement et simplement au texte 
sans faire aucun des rapprochements que le lecteur français pour- 
rail désirer ; nous aurions également été heureux que son introduc- 
tion, à côté du résumé des dispositions du Code, contint un histori- 
que de la législation commerciale italienne; c’est un sujet qui, 
même en s'en tenant aux grandes lignes, présenterait un intérêt 
considérable. La traduction de M. Turrel est loin cependant de 
déparer la collection si heureusement composée dont elle fait 
partie; cette collection se poursuit avec une grande rapidité et, 
lorsque nous posséderons les Codes étrangers traduits en langue 
française, 1l sera possible de poursuivre d'une manière plus appro- 
fondie les études de législation comparée en ajoutant aux Codes 
étrangers les plus importants des ouvrages doctrinaux publiés 
dans les pays voisins. | ALBERT WAHL. 


Traité des autorisations de plaider nécessaires aux 
communes et aux établissements publics, 


Par NM. DeruuiN secrétaire général de l’Assistance publique à Paris 
et F. Worms, avocat à la Cour d’appel, 


" Compte rendu par M. Félix Hen»ar, avocat à la Cour d'appel de Paris. 


En attendant le moment problématique où nos lois administta- 
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tives seront codifiées comme les lois civiles, nous avons besoin 
d’être guidés au milieu de la forêt de textes qui régissent ces ma- 
tières et qui deviennent tous les jours plus nombreux. Parmi les 
questions de droit administratif qui ont une répercussion devant 
les tribunaux civils, celles qui concernent les autorisations de 
plaider à accorder aux communes et aux établissements publics 
sont des plus délicates. MM. Derouin et Worms ont eu la pensée 
de les exposer et de les résoudre : ils l'ont fait avec une méthode 
et une science qui donnent au lecteur toute sécurité, en lui 
épargnant des recherches toujours longues et difficiles. 

Quelles sont les personnes morales à qui la mesure de l’autori- 
sation de plaider est applicable ? Quelles sont les contestations 
soumises à cette mesure? Quelles sont l'étendue et la durée de 
l'autorisation obtenue ? Comment l'autorisation est-elle demandée ? 
Quelles décisions peut prendre le Conseil de préfecture, et quel 
recours peut-on former contre elles? Quels sont enfin les effets de 
l'autorisation accordée ou de son refus ? Tous ces points ont besoin 
d’être exactement connus, aussi bien des administrateurs qui 
engagent le procès ou y défendent, que des particuliers qui sont 
leurs adversaires. C’est le préliminaire obligé de toute instance 
dans laquelle figure un établissement public. 

Après avoir résolu toutes ces questions de principe, MM. De- 
rouin et Worms entrent dans le détail des dispositions spéciales à 
chacune des personnes morales, sujettes à l'autorisation de plai- 
der : communes, sections de commune, syndicats de communes, 
communes d'Algérie ou des Colonies, établissements d'assistance 
publique communaux et généraux, établissements publicsreligieux. 

Le livre se termine par des notions générales sur les actions de 
l'État et du département. C'est là une partie tout à fait neuve, 
d’un intérêt de plus en plus fréquent, à raison du développement 
pris par les établissements publics de nouvelle création, par 
exemple pour le service des aliénés, des enfants assistés, des en- 
fants moralement abandonnés. En se reportant au traité de 
MM. Derouin et Worms, il sera désormais facile de se mettre en 
garde contre les déchéances, les nullités qui, si souvent, arrêtent 
les demandes les mieux justifiées au fond, en les faisant périr par 
la forme. F. HERBET. 


Re pen PRE ITR ES 
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La constitution de l’hypothèque conventionnelle, 


Par M. Adrien Graans, déeteur en droit, 
juge suppléant au tribunal Clermont de l'Oise. 


Compte rendu par M. Henri PAupHom##, doctèur en droit, 
substitut du procureur de ja République à Sens. 

M. Girard a consacré à l’étude de la constitution de l’hypothèque 
conventionnelle an voluminéux ouvrage de 660 pages: Soir tra- 
vail est pas un traité complet du contrat hypothécaire. L'auteur 
s'inspirant d’uñe comparaison pittoresque, souvent citée, qui ässi- 
rnile l'hiypothièqué conventionnelle du droit français à une pièce 
en deux actes, nous avertit expressément qu'il entend se bor- 
her à etarniriér le prerhier äcte, celui qui s6 passe dans l'étude du 
nottire. Il laissé donc de eôté tout ëe qui est relatif aux fotma- 
lités à remplir pour porter la connaissance de l’hypotièque à la 
connaissance des tiers, il n’étudie pas davantage les causes 
d’extinetion ét de radiation, il se borne à < analyser, aussi com- 
plètement que possible... dans chacune des circonstances diverses 
susceptibles de se présenter en pratique les conditions de fond et 
de forine auxquelles doit satisfaire la convention des parties pour 
engendrer une hypothèque viable: » 

M. Girard à parfaitement férhpli ce bût et son travail nous pa- 
Fait destiné à prendre une place très honorable à côté des nom- 
breux traités et des nionogfaphies souvent éonsidérables et très 
autorisées qui se sont déjà occupées de ce sujet. 

L’oùvrage compreñd quatre parties et deax appeñdices, il se 
termine par une table salytique et alphabétique et par uhe table 
des matières. 

Dans la première partie, sous le rubrique « Hitroduction historique 
el eritique; Eégislatiot comparée », M. Girard éfudie successive- 
ment lhypothèque dans le droit gree, k droif fomain, l'ancien 
droit français, le droit intermédiaire, pais il met en lumiere Les 
prineipes adoptés par ke Gode eivil sur nôtre matière : authenticité 
du contrat, spécialité de Fhypethèque et publicité de l'inscription. 
Précédemment, à propos de lérigine de l’hypothèque, M. Girard 
deiiande, é&vee raison, des renserghoments jufidiques aux poètes 
latins, qui, à l'inverse de bon nombre de nos écrivains contempo- 
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räins, parlent toujours la langue du droit romain avec une si par- 
faite éxactitude. Il nous permettra, à ce sujet, de lui signaler une 
source à laquelle il éûit pu touver de précieux renseignements, 
nous voulons parler du livre consacré à l'étude des mœurs et des 
lois de l’ancienne Rome, d’après les poètes latins, par un savant 
magistrat de la Cour de cassation, M. Henriot, dont M. Girard 
pourra certainement retrouver le souvenir encore vivant dans le 
département où il exerce ses fonctions. 

Dans cette premiére pattie, nous signaleronis spécialement les 
pages où M. Girard combat les raisons invoquées ordmairement 
pour justifier ls règle qui exige que ka constitation d'hiypothèque 
soit faite par acte public. L'auteur passé au crible d’une dis- 
eussion très serrée toutes les taisons invoquées, et il arrive à cette 
conclusion < qu'en décrétant la solennité du contrat d’hypothè- 
que, les rédacteurs du Code ont subi, inconsciemment ou non, 
- l'influence de la tradition ancienne qui voyait daris la constitution 
d'hypothèque une soite de confessio in jure, une espèce de juge- 
ment, et eonfondait ainsi le titre exécutoire avec l'acte créateur. » 
On peut ne pas partager absolument les idées de M. Girard sur 
ce point, mais on doit reconnaître que sa discussion est complète, 
sans prolixité, et que ses arguments sont présentés dans l’ordre le 
plus méthodique. Nous ne pouvons, on le comprend, nous livrer 
lei à l'examen de cette grave et intéressante question. Nous nous 
bornerons à eette seule remarque. La difficulté, pour ne pas dire 
plus, que le créancier renconirerait dans notre législation actuelle, 
korsqu’il lai faudrait vérifier le droit de propriété du constituant 
ne suffit-elle pas pour justifier ce concours obligatoire du notaire? 

L'auteur termine cétte première partie par une rapide étude de 
législation comparée dans laquelle, après avoir eomparé les sys- 
tèmes hypothécaires français et germaniques, il donne quelques 
détails sur F Act Tôrréns et sur la législation anglaise. 

La seconde partie traite des conditions requises dans la per- 
sonne du constituant. Le constituant duit être propriétarre et 
eapable de disposer par voie d’aliénation de l'immeuble soumis à 
hypothèque. M. Girard développe dans deux chapitres spéciaux 
les conséquences de cette double règle. Indiquons sommairement 
les principales questions qui font l’objet dé ces deux chapitres : 
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Effets de l’hypothèque consentie a non domino, par le porte-fort, 
ou sous la condition s1 res debitoris fucta fuerit; — Hypothèque 
consentie par un propriélaire dont, le droit est conditionnel ou 
rescindable ; — Hypothèque constituée par un représentant con- 
ventionnel ou légal du propriétaire; — Personnes qui peuvent 
s'obliger sans pouvoir aliéner, hypothéquer sans pouvoir aliéner, 
hypothèque consentie par le successible donataire en avancement 
d’hoirie; — Conditions requises pour la validité des hypothèques 
constituées sur les biens de ces incapables ; — Hypothèques cons- 
tituées par le failli et par le non commerçant en état de décon- 
fiture; — Conditions d'exercice de l’action paulienne ; — Clauses 
particulières insérées dans les contrats de mariage, donations ou 
testaments qui ont pour but de restreindre la faculté des hypo- 
thèques. | 

La troisième partie est relative à la forme de la constitution des 
hypothèques. Nous signalerons tout spécialement ici les para- 
graphes dans lesquels l’auteur étudie les titres hypothécaires à 
ordre ou au porteur. Toutes les difficultés et les controverses 
auxquelles a donné lieu cette question si délicate et d’un si grand 
intérêt pratique, s’y trouvent très clairement et très complètement 
résumées. Dans la quatrième partie, M. Girard examine les énon- 
ciations exigées pour la validité de l’acte constitutif. Deux courts 
appendices sont consacrés : l’un à l'étude spéciale des hypo- 
thèques garantissant une ouverture de crédit, l’autre aux moda- 
lités dont le contrat hypothécaire est susceptible. 

L'ouvrage dont nous essayons de donner une rapide analyse 
paraît avoir été d’abord une thèse de doctorat. Par l'abondance des 
matériaux, la multiplicité et souvent l'originalité des aperçus, il 
mérite de prendre place dans les bibliothèques les plus sérieuses, 
car on trouvera certainement profit à le consulter. 

Henrt PRUDHOMME. 


L'Editeur-Gérant : F. PICHON. 


Paris, — ]1mp. F. Picuon, 282, rue Saint-Jacques, et 24, rue Souffot. 
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D te mes ne em 


JURISPRUDENCE ADMINISTRATIVE 
(Année judiciaire 1891-1892), 


Par M. Baimon», professeur à la Faculté de droit de Montpellier. 


I. — Incompatibilité entre la profession d'avocat et la situation de con 
seiller de préfecture en disponibilité. 

Il. — Libéralités dans un but de bienfaisance : autorisation d'accepter. 
— Conditions illicites. 

1. — Obligations des communes en matière d'enseignement primaire. 

IV. — Contribution aux dépenses du service des aliénés. 

V. — Contrôle du gouvernement sur les établissements privés de bien- 
faisance. 


[. — Le conseiller de préfecture mis en disponibilité, sans trai- 
lement, peut-il se faire inscrire au tableau de l'ordre des avocats ? 

La question se posa d’abord sur l’art. 42 de l'Ordonnance du 
20 novembre 1822 qui dispose : « La profession d'avocat est in- 
compatible avec toutes les fonctions de l’ordre judiciaire à l’excep- 
tion de celles de suppléant, avec les fonctions de préfet, de sous- 
préfet, et de secrétaire général de préfecture... » Cette énuméra- 
lion ne comprenait pas les conseillers de préfecture, mais on sou- 
tint qu'à raison de l’analogie absolue qui existe entre les fonctions 
de l’ordre judiciaire expressément visées par le texte et celles de 
membre des Conseils de préfecture, il fallait étendre à ces dernières 
l'incompatibilité prévue pour les premières. Ce système ne préva- 
lut pas en jurisprudence et on admit que les conseillers de pré- 
fecture pouvaient conserver leur inscription sur le tableau de l'Or- 
dre. Le rapport fait à la Chambre des députés pour la loi du 
21 juin 1863 constate qu'il y avait à ce moment 9 membres des 
Conseils de préfecture qui étaient inscrits à différents barreaux. 
* L'art. 3 de la loi du 21 juin 1865 fit cesser toute difficulté 
pour les conseillers de préfecture en activité de service; il décide 
en effet que : « Les fonctions de conseiller de préfecture sont 
incompatibles avec un autre emploi public et avec l'exercice d’une 
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profession. » Mais la question subsiste encore de savoir si cette 
règle s’applique aux conseillers mis en disponibilité. 

L’exposé des motifs de la loi justifie de la manière suivante la 
disposition de l’art. 3. « Depuis l’an VIIT les attributions conten- 
tieuses et consultatives des Conseils de préfesture et les missions 
administratives confiées à leurs membres se sont tellement éten- 
dues qu'il paraît convenable d'exiger des conseillers de préfecture 
qu’ils se donnent tout entiers à leurs fonctions. Le Gouvernement 
vous propose donc de déclarer que ces fonctions sont incompati- 
bles... » Le motif unique de l’incompatibilité est donc que les 
‘ membres des Conseils de préfecture doivent consacrer tout leur 
temps à leur fonction; et ce motif ne s'applique qu'aux conseillers 
en activité de service ; ils sont par suite seuls soumis à la règle de 
l'incompatibilité. Les fonctionnaires mis en disponibilité, n’ayant 
aucun service à faire, peuvent employer leurs loisirs comme ils 
l’entendent et notamment en exerçant la profession d'avocat. Cette 
conclusion a été adoptée par arrêt de la Cour de Lyon du 1°r juil- 
let 1891 1. | 

Le Conseil de l’ordre des avocats de Saint-Etienne avait admis 
au contraire l’incompatibilité même pour les conseillers de préfec- 
ture en disponibilité ; il se fondait surtout sur cette considération : 
« Que la profession d'avocat exige pour être exercée utilement et 
dignement une indépendance complète, qu’elle est par suite in- 
compatible avec toute fonclion qui comporte une subordination 
quelconque ; la mise en disponibilité laisse le fonctionnaire sous le 
coup de la révocation, et par suite un fonctionnaire en disponibilité, 
placé entre les rigueurs de la révocation possible et l’espoir d'être 
réintégré dans l’activité de sa fonction, ne jouit pas de l’indépen- 
dance absolue qui est un besoin plus encore qu’une prérogative pour 
l'avocat. » Cette argumentation part d’un bon sentiment, mais elle 
oublie trop que le législateur s’est placé à un point de vue tout 
différent pour régler la question des incompatibilités. Où donc 
d’ailleurs pourrait-on espérer rencontrer cette indépenpance abso- 
lue que le Conseil de l’ordre exige pour les membres du barreau? 
Le jeune licencié, qui demande à entrer dans la magistrature ou 
dans l'administration, ne pourra donc être inscrit au tableau ! Et 
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pourquoi n’exigerait-on l'indépendance que vis-à-vis du gouverne- 
ment? Ne faudrait-il pas aussi s'assurer que les candidats au 
litre d'avocat n’ont rien à espérer ni rien à craindre de qui que ce 
soit ? ce n’est qu’à cette condition en effet qu’ils jquiront de cette 
indépendance absolue que l’on veut trouver chez eux. Tout cela 
est pure utopie. L'ordre des avocats ne peut exiger pour l’inscrip- 
tion sur ses tableaux que les conditions prévues par la loi. Il n'a 
pas plus de droits que n’en ont les autres conseils ou chambres 
corporalives et les syndicats professionnels ; tous doivent respecter 
le principe de la liberté du travail et ne peuvent, pour l'exercice 
des professions qu’ils représentent, demander plus que ne de- 
mande le législateur ; dépasser les exigences légales c'est empiéter 
sur le droit des particuliers et constituer un monopole injuste. 
Nous pouvons ajouter que c'est en outre ouvrir la porte aux 
décisions fantaisistes. On objectait par exemple au Conseil de 
l'ordre de Saint-Étienne qu’un maire et un chef de cabinet d’un 
ministre sont soumis à révocation, qu'ils ne sont pas par suite dans 
cet état d'indépendance qu'il exige, et que cependant il est de pra- 
tique constante qu’il n’y a aucune incompatibilité entre leurs fonc- 
tions et la profession d'avocat. Le Conseil répondait : « Que ce 
n'est point de l’administration que Île maire tient sa fonction, mais 
du suffrage de ses congitoyens; qu’il échappe done, dans l’exer- 
eice régulier de sa fonction, à la dépendance administrative... 
Qu'’au surplus le maire oecupe une fonction non rétribuée qui 
confine à la politique et qu'aucune comparaison ne peut s'établir 
entre lui et le conseiller de préfecture dont la fonction est adminis- 
trative et judicinire..….. Qu'en ce qui concerne les chefs de cabinet 
des ministres, leurs fonctions aussi politiques qu'administratives 
ne font pas à proprement parler de celui qui les exerce un mem- 
bre du corps administralif. » Mais que devient le principe que 
l'avocat doit être dans une situation qui lui assure l'indépendance ? 
La solution consacrée par la Cour de Lyon a été aussi combat- 
tue par M. Cohendy, professeur à la faculté de droit de Lyon, dans 
une note parue dans le recueil de Dalloz. Le savant professeur 
pose en principe que ce qui constilue une cause d’incompatibilité 
c’est la jouissance et non l'exercice de la fonction de conseiller de 
préfecture; or la mise en disponibilité suspend l'exercice de la 
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fonclion, mais n’en enlève pas la jouissance ; le Conseiller de préfec- 
ture en disponibilité a donc encore la jouissance de sa fonction et 
par suite est soumis à toutes les obligations que cette fonction 
entraîne. « Supposons qu’un magistrat soit suspendu de ses fonc- 
lions avec privation de traitement pendant la durée de la suspen- 
sion, ne pourra-t-il pas soutenir lui aussi que n'étant plus en 
fonction, son titre ne saurait constituer à lui seul une incompati- 
bilité avec la profession d'avocat? On n’admettrait probablement 
pas une pareille prétention; mais où donc est la raison de distin- 
guer entre la situation de ce magistrat et celle d’un conseiller de 
préfecture mis en disponibilité ? » 

L'argument est bien construit, nous croyons cependant devoir 
maintenir notre solution. Il y a en définitive entre la situation 
d'un conseiller de préfecture mis en disponibilité et celle d'un ma- 
gistrat judiciaire frappé d’une suspension temporaire, une diffé- 
rence capitale. Ce dernier ne perd l'exercice de sa fonction que 
pendant une période limitée d'une manière précise ; à l'échéance 
du délai il reprendra son siège sans avoir besoin d'aucune auto- 
risation ni nomination, on peut donc dire qu'il conserve le carac- 
tère de magistrat. Rien de pareil pour le conseiller de préfecture ; 
celui-ci aura besoin pour reprendre ses fonctions d’une autorisa- 
lion du gouvernement qui n’est au fond qu’une nomination nou- 
velle, et comme il n’a aucun droit à cette autorisation, il se trouve 
en réalité dans la même situation qu’un candidat simple particu- 
lier. Son titre ne lui donne aucun privilège et il est vrai de dire 
avec la Cour de Lyon qu'il constitue un titre purement nominal. 
Nous ajoutons d’ailleurs que le législateur n’a pas apporté les 
mêmes préoccupations dans le règlement de ces incompatibilités. 
Nous avons déjà vu qu’en ce qui concerne les membres des con- 
seils de préfecture, la loi ne pense qu’à leur assurer les loisirs 
nécessaires à l’accompli:*ement de leurs travaux; elle a un tout 
autre but quand elle énumère les incompatibilités qui existent 
avec les fonctions de magistrat de l'ordre judiciaire, elle s'efforce 
alors d’assurer l’impartialité des juges et de sauvegarder la disci- 
pline intérieure des tribunaux. 1] est tout naturel qu’obéissant 
ainsi à des mobiles différents, elle arrive à des solutions diffé- 
rentes. 
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II. — Les libéralités faites dans un but de bienfaisance donnent 
lieu à de nombreuses difficultés; nous signalons les décisions sui- 
vantes qui ont trait aux autorisations d'accepter et aux conditions 
illicites. 

1. Aux termes du décret du 25 mars 1852 (Tableau A, n° 42), 
les préfets peuvent donner l'autorisation d’accepter les dons et 
legs de toute sorte de biens lorsqu'il n'y a pas réclamation des 
familles. Mais suffit-il, pour que cette compétence existe, que le 
préfet prenne son arrêté d'autorisation à un moment où il n’a 
encore élé saisi d'aucune réclamation, ou faut-il qu’il s'assure, 
avant de statuer, que la famille n’a pas l'intention de réclamer? 

Une circulaire du ministre de l’intérieur du 5 mai 1852 résout 
la question pour les libéralités testamentaires; elle exige que le 
préfet, avant de se prononcer, mette les héritiers ou les membres 
de la famille en demeure de déclarer s’ils s'opposent ou non à la 
délivrance des legs. Et il a été jugé par le Conseil d’État, qu’en 
l'absence de cette mise en demeure, la décision du préfet constitue 
un excès de pouvoir 1. 

Faut-il admettre la même solution pour les libéralités entre- 
vifs? On voit la difficulté : il est alors impossible de dire quelles 
personnes seront appelées à la succession du donateur et de 
savoir par suite à qui le préfet doit adresser sa mise en demeure. 
Dira-t-on qu’il lui faut interroger les héritiers présomptifs actuels? 
Ce serait possible et nous devons reconnaître que cette solution 
cadrerait fort bien avec la jurisprudence qui admet que les héri- 
tiers présomptifs peuvent réclamer contre la donation 2. Il y a lieu 
cependant de faire observer que ces personnes n’ont actuellement 
aucun droit né et certain et que la mise en demeure du préfet, 
qui a pour but de les mettre à même de protéger leur droit éven- 
tuel, produirait souvent l'effet absolument contraire. Si elles s’op- 
posaient à l’exécution des désirs du donateur leur parent, il ne 
serait pas impossible que celui-ci n’en éprouvât une certaine irrita- 
tion et ne fût par suite amené à les exhéréder complétement. 
Aussi le Conseil d’État a-t-il décidé qu'il était inutile de provo- 
quer des réclamations qui pourraient nuire à leurs auteurs, et il a 


4 Reo. des arrêts du Cons. d'Et. 1867, p. 735. 
3 Rec. des arrêts du Cons. d'Et., 1867, p. 814. 
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àdmis que le préfet pouvait statuer sans aucune mise en demeure. 
(Arrêt du 6 mars 1891) #. 

2. Les libéralités sont quelquefois soumises à des conditions 
dont la légalité est contestable ; nous estimons qu’en ces questions 
il faut user d’une grande largeur d'interprétation et ne prononcer 
la nullité que lorsqu'il y a vraiment impossibilité de faire autre- 
ment, Il ne faut pas décourager la charité privée même si elle 
montre quelque fantaisie dans l’expression de ses volontés, 

En nous plaçant à ce point de vue, nous ne pouvons güuère 
approuver la décision consacrée par la Cour de cassation dans l’ar- 
rêt du 24 novembre 1891 3%. Un particulier avait fait donation à 
l'archevêque de Rouen d’une rente de 050 francs; garantie par 
hypothèque, en vue d'assurer à perpétuité l’institution d’un chape- 
lain dans un oratoire privé. Cette donation avait élé acceptée avec 
l'autorisation du gouvernement; la Cour de cassation, cependant, 
la déclare nulle comme faite au profit d’une personne incapable 
de recevoir, « Le contrat, dit-elle, a ouvertement pour objet 
direct et presque exclusif la fondation dans une chapelle privée, 
contrairement à l'art. 11 de la loi du 18 germinal an X, d’un office 
ecclésiastique pourvu à perpétuité d’un revenu qui lui serait pro- 
pre, c'est-à-dire d’un établissement ecclésiastique que la loi ne 
reconneît pas, mais à qui la manse épiscopale, donataire apparent, 
serait chargée d'assurer les effets de la libéralité. » Celle inter- 
prétation peut incontestablement être admise ; mais il serait aussi 
possible de voir dans la donation une libéralité faite directement 
à la mañse épiscopale à charge par celle-ci de distribuer les inté- 
rêls annuels à une personne déterminée ; et cette libéralité serait 
parfaitement valable, car la manse épiscopale est un établissement 
public reconnu par la loi, et la charge qui lui est imposée nous pa- 
raît rentrer dans l’exercice de ses attributions puisqu'il s'agit d’une 
subvention à fournir à un ministre (du culte; il est vrai que ce 
ministre du culte n’est pas l’évêque lui-même, mais il ne faut pas 
se montter trop rigoureux à ce point de vue. C’est en ce sens que 
s'était prononcée la Cour de Rouen et elle avait maintenu la do- 
nation. Nous croyons qu’elle avait raison, précisément parce que 


1 Rec. des arrêts du Cons. d'Er., 1891, p. 185. 
2 Rev, gén. d’admin., mars 1892, p. 311. 
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son interprétation laissait subsister la libéralité. Observons d’ail- 
leurs que l'intérêt politique de l'Etat n’était pas et ne pouvait pas 
être en cause; l'autorisation de l’administration était nécessaire 
pour que la manse épiscopale pût accepter la libéralité et cette au- 
torisation avait été régulièrement donnée. Il ne restait donc plus 
qu'une question ordinaire d'interprétation à laquelle il était tout 
à la fois raisonnable et juridique d'appliquer la règle de l’art. 1157 
CGiv. 

Le Conseil d'État, dans un arrêt du 97 février 18911, nous 
parait avoir consacré les idées que nous soutenons. Il s'agissait de 
savoir si l’art. 4 de l'ordonnance du 14 janvier 1831 est applicable 
aux libéralités faites aux hospices. Nous rappelons que ce texte 
contient la disposition suivante : « Ne pourront être présentées à 
notre autorisation les donations qui seraient faites à des établisse- 
ments ecclésiastiques ou religieux avec réserve d’usufruit au 
profit du donateur. » On a pensé qu'il fallait donner aux familles 
une protection spéciale contre les donations avec réserve d’usufruit, 
qui n’imposent aucun sacrifice personnel aux donateurs, et aux- 
quelles par suite ceux-ci pourraient trop souvent se laisser entraî- 
ner par vanité. Ce motif est général et ne s'applique pas seulement 
aux libéralités faites à des établissements religieux; cependant 
l'arrêt, que nous avons cité ci-dessus, refuse d’en faire l'application 
à l'affaire qui lui était soumise : « Considérant que les disposi- 
tions de l’ordonnance du 14 janvier 1831 ne concernent que les 
libéralités faites aux établissements ecclésiastiques ou religieux et 
qu'aucune disposition législative n’interdit aux préfets d'autoriser 
l'acceptation des donations faites aux établissements publics de 
bienfaisance au cas où le donataire s’est réservé l’usufruit des 
biens donnés. » Le raisonnement par analogie était ici très cer- 
tainement le plus plausible, et si le Conseil d'État a recours à 
l'argument & contrario, c'est pour pouvoir aboutir à une solution 
_ qui laisse subsister la donation; il estime donc qu'il faut faire le 
possible pour laisser aux particuliers la plus grande latitude dans 
leurs libéralités. 

Que penser de la condition imposée à une libéralité faite en fa- 
veur des pauvres : que la somme, qui leur est attribuée, sera dis- 

1 Rev. gén. d’admin., juin 1891, p. 185. 
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tribuée par une personne désignée, sans aucune intervention du 
bureau de bienfaisance ? 

Si on en croyait l'avis du Conseil d'État du 7 juillet 1881 t, 
« les bureaux de bienfaisance tiennent des lois, décrets et ordon- 
nances la mission exclusive d’administrer le bien des pauvres et 
celle de faire la répartition des secours. » Et comme il est vrai de 
dire « qué les établissements publics ayant élé créés en vue de 
destinations spéciales, on ne saurait ni étendre leurs attributions, 
ni les en dépouiller sans violer la loi de leur institution ; » il fau- 
drait conclure que les particuliers qui léguent des sommes à dis- 
tribuer aux pauvres et qui confient le soin de la distribution à 
d’autres qu’au bureau de bienfaisance, violent la loi d'organisation 
de ces établissements el imposent par suite à leur libéralité une 
condition illicite. 

Mais cette conclusion doit être rejetée. Aucun texte ne donne 
aux bureaux de bienfaisance le droit exclusif de faire des distri- 
butions de secours; une pareille entrave apportée à l'exercice de 
la charité privée serait inexplicable; aussi ne la rencontre-t-on 
dans aucune disposition légale. Le Conseil d’État n'a émis son 
affirmation que dans les considérants de sa décision et il s’est bien 
gardé de la reproduire et de la sanctionner dans le dispositif. La 
solution de la question appartient d’ailleurs aux tribunaux judi- 
ciaires qui ont toujours admis la parfaite légalité de la clause par 
laquelle un tiers est chargé de la distribution des secours; les 
bureaux de bienfaisance n’ont alors d'autre mission que de sur- 
veiller cette distribution. 

Mais le testateur pourrait-il leur enlever même le droit de sur- 
veillance? La Cour de Limoges l’a admis dans un arrèt du 98 jan- 
vier 1889 ® où elle déclare : « que l'insertion au testament d’une 
clause, qui dispense le distributeur de toute reddition de comptes, 
n'est pas nécessaire pour que la personne, chargée de la distribu- 
tion aux pauvres, se trouve en réalité soustraite à tout contrôle du 
bureau de bienfaisance : la mission de distribuer aux pauvres le 
produit d’un legs ou d’une donation est toute de confiance, et ne 
peut s'exercer réellement et en liberté qu'autant qu’elle comporte 


t Dall. 82. 3. 23. 
? Dall. 90. 2. 303. 
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avec elle et de plein droit une dispense de contrôle et de reddi- 
tion de comptes; la disposition par laquelle les personnes char- 
gées de distributions eharitables se trouvent expressément dispen- 
sées de tout contrôle est dès lors superflue : elle est la conséquence 
nécessaire et forcée du droit de distribution. » La Cour, en s’ap- 
propriant ce raisonnement par l'insertion dans son arrêt, l’attribue 
au ministre des cultes qui l'aurait émis à l’occasion d’un ‘différend 
survenu entre le curé de Thiais et le bureau de bienfaisance de 
cette localité. 

Nous pensons qu'il y a une exagération évidente à soutenir 
que le mandat de distribuer emporte nécessairement dispense de 
rendre compte; c’est une question d'interprétation de la volonté 
du mandant ; la solution doit donc dépendre des circonstances 
particulières de chaque affaire ; il n’y a par suite pas lieu d’in- 
sister. Le point important est de savoir si la dispense de rendre 
compte est une condition légale; la Cour le suppose, mais sans le 
démontrer ; il semble cependant qu'il aurait valu la peine de le 
faire, la chose n’allant pas tout à fait de soi. 

Le bureau de bienfaisance en effet est le représentant officiel 
et légal des pauvres; il a seul qualité pour accepter les libéralités 
qui leur sont faites, son intervention sera donc nécessaire pour 
cette acceptation. Elle sera aussi nécessaire pour tous les actes 
juridiques qu'exigera la délivrance du legs. Il semble dès lors 
impossible d'admettre qu'on puisse l’écarter tout à fait lors de la 
distribution. En tous cas la Cour de cassation parait ne pas croire 
à la légalité de cette exclusion ; l'arrêt du 14 juin 1875 ‘ a for- 
mellement déclaré qu'elle constituait une clause illicite et celui 
du 22 août 1881 (*) n’a maintenu une condition imposée par le 
testateur qu’en constatant : « que la clause ainsi interprétée n’en- 
lève point au bureau de bienfaisance le droit de surveillance et de 
gestion que la loi lui attribue relativement aux biens des pauvres. » 

Malgré ces considérations nous estimons qu’il vaut mieux se 
prononcer en faveur de la légalité de la condition, sous les réser- 
ves suivantes. Îl faut distinguer les fondations permanentes des 
simples distributions d’aumônes. 


4 Dall. 76. 1. 132. 
2 Dall. 82. 1. 476. 
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Pour les premières, qui exigent une organisation durable, l’inter- 
vention des bureaux de bienfaisance est indispensable : autoriser 
les particuliers à créer des institutions de ce genre en dehors de la 
surveillance et de l’action de l'administration publique, ce serait 
introduire dans l'État des organismes permanents qui pourraient 
constituer des éléments de trouble; car rien ne garantit que les 
administrateurs de ces fondations privées resteraient confinés 
dans le domaine de la charité et ne se serviraient pas dans un 
but politique de l'instrument qui serait dans leurs mains. L’au- 
torité publique doit évidemment exercer un contrôle dans l’inté- 
rêt de l’ordre public et des pauvres eux-mêmes ; et elle est tout 
naturellement représentée par les bureaux de bienfaisance. On 
peut admettre cependant qu’il suffit que ces établissements soient 
chatgés de la garde et de la gestion du capital consacré à la fon- 
dation; nous ne voyons aucun inconvénient à ce que l’emploi des 
produits annuels soit confié à un tiers; la situation est alors en 
effet la même que pour les simples distributions d’aumônes aux- 
quelles nous arrivons. 

Ces distributions constituent des faits d’un caractère passager 
pour lesquels il n’est pas nécessaire de prendre des précautions 
particulières. L'auteur de la libéralité pourrait certainement 
choisir un tiers pour distributeur, soit en lui confiant une somme 
d'argent de la main à la main, soit en la lui donnant ou léguant 
directement et en se confiant à sa conscience et à sa loyauté. Ce 
n’est donc au fond qu’une question de formule ; et il nous semble 
contraire À la raison de proscrire un résultat si on emploie cer- 
taine formule et de l’admettre si on en emploie une autre; c’est 
là un système qui ne se comprendrait que dans un droit essen- 
tiellement formaliste. Nous concluons donc qu’une libéralité faite 
aux pauvres, avec indication d’un tiers pour faire la distribution, 
et avec exclusion de toute intervention du bureau de bienfaisance, 
doit s’interpréter en une libéralité faite directement au tiers 
avec charge de distribuer aux pauvres et cela est parfaitement 
valable, La jurisprudence de la Cour de cassation n’est d’ail- 
leurs pas contraire à cette théorie. Car la Cour n’a jusqu'à 
présent statué que dans des cas où il s’agissait de fondations 
et où les testateurs avaient voulu enlever aux bureaux 
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de bienfaisance l'administration du capital consacré à la fon- 
dation. 


IT. — Les lois sur l’organisation de l’enseignement primaire 
ont été entièrement renouvelées dans ces dernières années; Îh 
législation de celle matière est donc toute récente, c’est ce qui 
explique les nombreuses controverses qui s'élèvent. 

4. Une commune peut elle subventionner une école primaire 
libré? 

Nous avions déjà ici même discuté la qüestioh 1 et nous avions 
approuvé l'avis du Conseil d'État en dite du 19 juillet 4888 qui 
adoptait la solution négative. Depuis, le Conseil d'Etat a été appelé 
à se pronoïcet au contentieux sur la même difficulté et l'assern- 
blée dt contentieux a confirmé la décision de l'assemblée admi- 
histrative par 3 arrêts du 20 février 1891 *. Cette nouvelle dis- 
cussion n’a produit aucun argument nouveau, nous n'avons donc 
pas à y revenir. 

9. L'impossibilité où se trouvént désormais les communes de 
fournir des subventions aux écoles primaires libres doit-elle être 
considérée comme un cas fortuit, des conséquences duquel elles 
n'ont pas à répondre? 

La question s'est posée dans les circonstances suivantes : un 
legs avait élé fait à la commune de Fontcouverte d’une somme de 
90000 fr. pour « lui fournit les moyens de salarier à perpétuité 
des instituteurs congréganistes. » La délivrance du legs eut lieu 
vers 4876 et jusqu’en 1890 le testament reçut sans difficulté son 
exécution ; mais à celle époque le préfet de la Savoie laïcisa les 
écoles publiques de la commune de Fontcouverle. Les héritiers 
du testateur réclamèrent alors la restitution des 90.000 fr. que la 
commune ne pouvait plus employer conformément aux clauses du 
testament, puisque les instituteurs congréganistes ne pouvaient 
tenir qu’une école privée et qu'il lui était dès lors interdit de 
subventionner leurs écoles. La municipalité refusa la restitution 
en soutenant que la condition de salarier à perpétuité des institu- 
teurs congréganistes devait être considérée comme illicite et sub- 


4 Rev, erit., nouv. série, t. 18, p. 685. 
? Rec, des arréls du Cons. d'Et., 1891, p. 137. 
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sidiairement que, la laïcisation de ses écoles n'étant pas son 
œuvre, l'impossibilité où elle se trouvait de satisfaire aux 
clauses du testament ne provenait pas de son fait et qu’on ne 
pouvait par suite lui en faire supporter les conséquences. Ce sys- 
tème triompha devant les juges du 1° ressort, mais en appel la 
Cour de Chambéry réforma leur décision par arrêt du 8 juil- 
let 1891 1. | 

Il est en effet impossible d'admettre qu’on puisse considérer 
comme illicite une clause qui, au moment où elle a commencé à 
produire ses effets, était parfaitement conforme à la législation 
existante et qu'on a pu exécuter régulièrement pendant une pé- 
riode de 14 années. Les lois nouvelles sur l’enseignement public 
ne peuvent rétroagir au point de faire considérer comme ayant 
existé dans le passé les prohibitions qu'elles n’établissent que 
pour l'avenir. Il serait en outre souverainement inique de ne pas 
tenir compte de la volonté licite d’un testateur, manifestée avec 
toutes les formes légales, parce que ce testateur n'aurait pas prévu 
que, quelques années après son décès, on ferait subir à la législa- 
tion telle ou telle modification. 

Le second argument mis en avant par les représentants de la 
commune ne vaut pas mieux. Îl ne s’agit pas en effet de savoir si 
la commune est responsable ou non de la laïcisation de ses écoles. 
Nous admettrions volontiers son irresponsabilité ; mais qu’importe ? 
Les clauses du testament ne peuvent plus être accomplies, il y a 
donc lieu à la résolution pour inexécution des conditions. La com- 
mune ne devra pas de dommages-intérêts, mais elle sera tenue de 
restituer les sommes léguées. 

3. La prohibition qui est faite aux communes ne doit pas être 
étendue hors des termes de la loi. 

Ainsi elle n'existe que pour les écoles primaires et ne doit pas 
être étendue aux établissements d'enseignement secondaire. En 
effet « l’art. 69 de la loi du 15 mars 1850 porte que les établisse- 
ments libres d'enseignement secondaire peuvent obtenir des com- 
munes, des départements ou de l’État un local et une subvention, 
et les lois du 16 juin 1881, 28 mai 1882, et 30 octobre 1886 qui 
sont exclusivement relatives à l’enseignement primaire n’ont pu 


{ Rev. gén. d'admin., juin 189%, p. 199. 
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avoir pour effet d’abroger celte disposition. » (Cons. d'État, 
17 avril 1891) !. 

Le fait que l'établissement d'enseignement secondaire subven- 
tionné aurait des élèves, recevant une instruction primaire, ne 
rend pas la subvention illégale si < la classe primaire n’est qu’un 
accessoire de l'établissement d'instruction secondaire et ne saurait 
être considérée comme constituant une école primaire distincte. » 
(Même arrêt). 

La prohibition n’atteint pas les subventions destinées aux enfants 
qui fréquentent les écoles libres. Le conseil municipal de Nantes 
avait voté une somme de 1500 francs, pour faire des distributions 
en nature aux enfants qui fréquentaient Les écoles libres gratuites; 
le préfet annula la délibération pour violation des lois sur l’orga- 
nisation de l’enseignement primaire; mais, sur le recours du con- 
seil municipal, le Conseil d'État maintint la décision municipale, 
car « la somme, qui doit être distribuée en nature aux enfants 
pauvres, n’a pas le caractère d’une subvention accordée aux écoles 
privées et ne constitue qu’un secours à des élèves pauvres, ne di- 
minuont en rien les charges de ces écoles. » (Cons. d'État, 20 fé- 
vrier 1891) 2. 

Mais la prohibition s'étend aux subventions accordées aux insti- 
tuteurs eux-mêmes (Cons. d’État, 17 juillet 1891) ?, car ces sub- 
ventions permettront aux administrateurs des écoles privées de 
diminuer d'autant le salaire des instituteurs, elles ont donc pour 
objet de faciliter la gestion financière des établissements privés. 

4. L'art. 13 de la loi du 30 octobre 1886 porte : « Le Conseil 
départemental de l’Instruction publique, après avoir pris l’avis du 
conseil municipal, détermine, sous réserve de l'approbation du 
ministre, le nombre, la nature et le siège des écoles publiques de 
tout degré qu’il y a lieu de maintenir ou de créer dans chaque 
commune... » Il s’agit de savoir si ce texte donne au Conseil 
départemental le droit d'établir des écoles partout où 1l le jugera 
nécessaire, ou s’il est tenu de se conformer aux prescriptions de 


Rec. des arrêts du Cons. d'Et., 1891, p. 277. 
2 Eod., p. 144. 
_3 Eod., p. 556. 
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la loi. Déjà nous avions, dans un examen précédent f, critiqué un 
arrêt du Conseil d'État qui interprétait le texte ci-dessus de la ma- 
nière la plus favorable aux pouvoirs du Conseil départemental ; 
nous avons, depuis, noté deux nouveaux arrêts qui confirment cette 
première jurisprudence (Cons. d'État, 11 décembre 1891 et 16 jan- 
vier 1892)1. 

Ces arrêts ont été rendus dans des circonstances analogues; il 
s'agissait dans les deux cas de la création d’une école de hameau, 
hors des conditions indiquées par l’art. 8 de la loi du 20 mars 1883. 
Nous rappelons que, d’après ce texte, les communes ne sont tenues 
à créer ou à entretenir une école de hameau que dans les agglo- 
mérations qui sont éloignées du chef-lieu de 3 kilomètres et qui 
réunissent un effectif d’au moins vingt enfants d'âge scolaire. Si 
le Conseil départemental ordonne la création d’une école dans un 
hameau qui ne réunit pas les conditions indiquées, la commune ne 
peut-elle pas se pourvoir pour excès de pouvoir ? Le Conseil d'État 
admet la négative en se fondant sur l’art. 13 de la loi de 1886. 

Nous faisons remarquer, qu'avec un pareil système, l’art. 8 de 
la loi de 1883 devient une lettre morte; c'est comme s’il avait 
été abrogé ; cetle abrogation indirecte ne peut cependant être ad- 
mise puisque l’art. 12 de la loi de 1886 déclare formellement et 
. expressément que l'art. 8 de la loi de 1883 est encore en vigueur. 
Le Conseil d’État essaie de concilier sa doctrine avec le maintien 
de cet art. 8 en distinguant les écoles de hameau d'avec les écoles 
dans un hameau. Les premières, régies par l’art. 8 de la loi de 
1883, ne peuvent être créées ou maintenues que dans les conditions 
de cet article ; les deuxièmes, soumises à l’art. 43 de la loi de 1886, 
peuvent être établies au gré du Conseil départemental sans qu’au- 
eune condition lui soit imposée, sauf l'approbation du ministre. 

Nous admettrions cette distinction, quelque subtile qu’elle soit, 
s’il y avait possibilité de la réaliser en pratique; mais il est facile 
de voir qu'elle n'existe que dans les mots et qu'il sera impossible 
de la rencontrer en fait. Toutes les fois qu'un Conseil départe- 
mental créera une école dans un hameau, en dehors des conditions 
de la loi de 1883, on la qualifiera d'école dans le hameau, même 


f Rev. crit., nouv. série, t. 18, p. 6987, 
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si le Conseil, par distraction ou par négligence, l'avait dénommée 
école de hameau. Ce n’est pas sérieusement d’ailleurs qu'on peut 
penser à faire dépendre l'étendue des pouvoirs du Conseil dépar- 
temental de l'emploi d'une formule que ce Conseil serait libre de 
choisir à son gré. 

Avec une pareille interprétation l'art. 8 de la loi de 1833 ne 
serait susceptible de recevoir qu’une application provisoire, dans 
des cas excessivement rares, tel que celui qui nous est signalé par 
l'arrêt du Conseil d'État du 15 janvier 1892‘. Une décision mi- 
nistérielle rendue en 1881 avait prescrit dans un hameau l'éta- 
blissement d’une école de hameau en se conformant aux disposi- 
tions législatives en vigueur à ce moment. Cette décision ne reçut 
aucun commencement d'exécution et ce ne fut qu’en 1887 que le 
préfet ordonna une inscription d'office sur le budget municipal 
pour subvenir aux frais de l'installation de l’école. La commune 
se pourvut contre l'arrêté préfectoral devant le Conseil d'État, qui 
décida que l’art. 8 de la loi de 1883 était applicable dans l'espèce 
et que par suile la commune n'était pas tenue de supporter les 
frais de l’école, puisque le hameau, dans lequel on voulait l'établir, 
ne réunissait pas les conditions nécessaires. 

Mais M. Chareyre, auditeur au Conseil d'État, qui a annoté 
cetle décision, fait observer avec raison « qu'elle ne fait pas 
obstacle à ce que le Conseil départemental de l’Instruction publi- 
que, avec l'approbation du ministre, rende pour l'avenir ladite 
école obligatoire pour la commune en la maintenant, non à titre 
d'école de hameau, mais à titre d'école communale ordinaire et en 
vertu de l’art. 13 de la loi de 1886. » C’est là en effet la consé- 
quence logique de la doctrine du Conseil d'État, et nous croyons 
que c'en est aussi la condamnation; car cela démontre que 
l'art. 8 de la loi de 1883 ne produira plus désormais d'effets sé- 
rieux; et cependant il est encore pleinement en vigueur d'après 
la déclaration formelle de l’art. 12 de la loi de 1886. La seule 
manière de se conformer à celte dernière disposition est de recon- 
naîlre que dans un hameau, aucune école, quelque qualification 
qu’on lui donne, ne peut être imposée à une commune si ce n’est 
dans les conditions précisées par la loi de 1883. 


4 Rev. gén. d'admin., avril 1892, p. 434. 
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Nous ajoutons qu'il s’agit en définitive de dépenses obligatoires 
pour les communes volées par un Conseil composé presque uni- 
quement de fonctionnaires et de délégués de l'administration. Il 
y a là une dérogation assez grande aux principes les plus élémen- 
taires et les plus incontestables de notre droit public pour qu’on 
doive la restreindre étroitement dans les limites fixées par le lé- 
gislateur. Toute extension douteuse doit être rejetée ; or celle que 
nous discutons est au moins douteuse. 


IV. — Les dépenses du service des aliénés sont mises par les 
art. 27 et 28 de la loi du 30 juin 1838 à la charge des personnes 
suivantes et dans l’ordre ci-après : C’est l’aliéné lui-même qui doit 
en première ligne subvenir à son entretien ; en deuxième ligne la 
charge incombe à ceux qui lui doivent des aliments, enfin en der- 
nier lieu les dépenses sont payées concurremment par le départe- 
ment et la commune, d’après une répartition faite par le Conseil 
général. Mais l'application de ces dispositions ne va pas sans faire 
naître quelques controverses. 

4. Une commune peut-elle, avant d’être obligé de contribuer 
aux dépenses, demander la discussion des biens appartenant aux 
personnes qui sont tenues aux dépenses avant elle? 

Si l'on ne consultait que le texte, la solution affirmative s'im- 
poserait, car l’art. 27 déclare formellement et sans réserves que 
les dépenses sont d’abord à la charge des aliénés ou de leurs 
familles ; c'est seulement à défaut ou en cas d'insuffisance de ces 
ressources que l'obligation de payer passe à la charge des dépar- 
tements et des communes. Il faut noter que l'expression ressour- 
ces comprend aussi bren les capitaux que les revenus. Les com- 
munes, en prenant le texte dans sa rigueur littérale, auraient donc 
le droit de demander, avant d’être tenues à un versement, la dis- 
cussion de tous les biens appartenant tant aux aliénés eux-mêmes 
qu'aux membres de leur famille qui leur doivent légalement assis- 
tance. 

Mais cette solution a été repoussée par la jurisprudence. Deux 
explications ont été données de ce rejet. 

Les uns ont soutenu que les art. 27 et 28 de la loi de 1838 
doivent être interprétés comme ayant voulu donner à l’administra- 
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tion le pouvoir de limiter dans la pratique l'application des prin- 
cipes qu’ils posaient. À côté du texte, il faut, dit-on dans ce sys- 
tème, mettre les explications que les auteurs de la loi ont eux 
mêmes données sur ce qu’ils entendaient faire. Or M. de Barthé- 
lemy, dans son rapport à la Chambre des pairs, écrivait ce qui 
suit : « Le principe posé dans la loi est conforme au droit, à la 
justice, à la rigoureuse équité. Dans la pratique toutefois, nous 
le reconnaissons, l'application pourrait en devenir trop dure, s’il 
n'était laissé à cet égard une certaine latitude aux administrateurs 
dispensatéurs des deniers des pauvres et des contribuables; mais 
cetie latitude ne résulte-t-elle pas suffisamment de la nature de 
leurs fonctions et ne peut-on se dispenser de l’inscrire en termes 
formels dans la loi? Nous l’avons pensé et nous avons dû, en con- 
séquence, ne pas vous proposer à cet égard une disposition qu’on 
n'eût pas lardé à invoquer comme créant un droit et qui eût 
donné naissance à une foule d'abus. » Cette interprétation a été 
adoptée par la pratique. La circulaire ministérielle du 5 août 1839 
affirme le principe que l’administration a une certaine latitude 
pour faire supporter aux aliénés eux-mêmes les dépenses de leur 
entretien; « la loi n’a pu tracer de règle absolue... Mais lors- 
qu’en pleine connaissance de cause vous penserez qu'il existe des 
motifs particuliers et assez graves pour ne pas exiger le paiement, 
en totalité ou en partie, de la dépense d’un aliéné sur ses propres 
ressources, vous me ferez une proposition spéciale sur laquelle je 
statuerai. » Enfin le décret du 25 mars 1852 confirme ce système 
en donnant au préfet le droit de statuer sur « les dispenses de 
concours à l’entrelien des aliénés réclamées par les familles. » 
(Tableau A, n° 22). Il résulte de tous ces textes que l’aliéné et sa 
famille doivent sans doute supporter en première ligne la charge 
des dépenses, mais que l'administration peut gracieusement les 
décharger de tout ou partie de celte obligation. 

C’est à un tout autre point de vue que se place le Conseil d'État 
pour refuser aux communes le bénéfice de discussion. Dans ses 
arrêts du 29 novembre 18891 et du 7 février 18902 il a décidé : 
« qu’il résulte de l’art. 136 de la loi du 5 avril 1884 que le con- 

«4 Dall. 91. 3. 33. 

2 Dall, 91. 3. 74. 
XXI. 38 
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tingent assigné aux communes dans les frais d’entretien des aliénés 
par le conseil général conformément à l’art. 46 S 19 de la loi du 
10 août 1871 constitue une dépense obligatoire au regard de 
l'asile départemental, ce qui d’ailleurs ne fait pas obstacle à ce 
que la commune exerce ultérieurement, s’il y a lieu, son recours 
sur les biens de l’aliéné. x En autres termes, la décision du eon- 
seil général n’impose aux communes que l'obligation de faire une 
avance, dont elles pourront demander le remboursemient si elles 
y ont droit. Cette solution se justifie par des considérations d’in- 
térêt public. Il importe en effet à l’ordre public que les établisse- 
ments d’aliénés puissent recevoir immédiatement les personnes dont 
lFinternement est ordonné par Fadministration ; il faut pour eela 
que ces établissements n'aient aueune eramte au sujet du rem- 
boursement des dépenses qu’ils seront obligés de faire; et qu’en 
outre on ne les contraigne pas à faire des avances trop considéra- 
bles qui pourraient grever lourdement leur budget et entraver 
eur administration. Or la liquidation des biens de Faliéné, ou ka 
fixation d’une pension alimentaire par la famille, sont des opéra- 
tions qui peuvent être compliquées, et dans le cours desquelles 
peuvent s'élever des incidents et des conteslations ; et si on atten- 
dait que tout fût fini, pour déterminer quels sont ceux qui doivent 
rembourser à lhospice les dépenses qu'il a faites, on se heurterait 
aux inconvénients que nous venons d'indiquer. Il faut done que 
le conseil général fixe immédiatement la part du département et 
celle de la commune, sauf à exercer ensuite un recours contre 
Faliéné ou contre eeux qui lui doivent des aliments. 

Ge système nous parait très acceptable. En définitive le béné- 
fice de discussion n’est pas formellement aecordé aux communes 
par les art. 27 et 28 de la loi de 1838 ; et les dispositions de ces 
textes peuvent s'appliquer sans qu’on soit obligé d'admettre son 
existence ; il est par suite légitime de dire que ce bénéfice ne ré- 
sulte ni explicitement ni implicitement de la loi. Nous aurions au 
contraire de la peine à admettre la première explication; car il 
n'existe aucune disposition légale qui autorise Fadministration à 
décharger l’aliéné ou sa famille de l'obligation que teur impose le 
texte formel et précis de la loi. Les documents que l’on invoque, 
rapports, circulaires, décrets n’ont pas la puissance de modifier une 
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décision législative, et ils sont inutiles pour l’interpréter, car cette 
décision est fort claire et n’a pas besoin d'interprétation. 

2. Que devient, avec le système du Conseil d'État, le droit pour 
le conseil général de dispenser les aliénés ou leurs familles de 
tout concours aux dépenses ? 

Ici première difficulté : Est-ce bien au conseil général qu’il 
appartient d'accorder pareille dispense ? 

La négative pourrait être soutenue. Le tableau À annexé au dé- 
cret du 25 mars 1852, dans les n°5 18 à 29, donnait aux préfets le 
droit de statuer : 4° Sur le règlement des dépenses faites pour les 
aliénés et sur la répartition à en faire entre les communes et le 
département ; 2 Sur les traités entre les départements et les 
asiles d’aliénés; 3° Sur les budgets des asiles publics; 4° Sur le 
règlement des frais de transport, de séjour provisoire et du prix 
de pension des aliénés ; enfin 5° sur les dispenses de concours 
réclamées par les familles. Or l’art. 46 n° 17 et 19 de la loi du 
40 août 1871 attribue aux conseils généraux les quatres premières 
de ces attributions, mais garde un silence absolu sur la cinquième. 
Ne faat-il pas en conclure que cette cinquième attribution est con- 
servée aux préfets ? 

Le Conseil d'État ne l’a pas pensé et dans un avis en date du 
23 février 1892 il a décidé que l'esprit de décentralisation qui 
a inspiré le législateur de 1871 exige qu'on interprète son œuvre 
dans le sens le plus favorable aux attribations des conseils géné- 
raux, que d’ailleurs le texte de la loi donnant à ces conseils le 
droit de statuer sur < les recettes de toute nature et les dépenses 
des établissements d’aliénés », les préfets ne pouvaient plus 
prendre aucune décision en ces matières, fût-ce pour dispenser les 
aliénés ou leurs familles de contribuer aux frais. 

Une deuxième difficulté consiste à dire si les communes sont 
tenues de subir les décisions du conseil général qui accordent des 
dispenses de concours aux alrénés ou à leurs familles ? Dans lavis 
ci-dessus cité le Conseil d’État s'explique sur ce point de la ma- 
nière suivante : « En vertu de la loi de 1838 les communes ne 
sont tenues de concourir aux dépenses d'entretien des aliénés que 
lorsque les personnes placées ou leurs familles n’ont pas de res- 


4 Rev. gén. d'admin., avril 1892, p. 439. 
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sources ou n'ont que des ressources insuffisantes pour y pourvoir ; 
il suit de là que si un conseil général fait remise à l’aliéné ou à 
la famille, reconnue solvable, de la somme due à l'asile départe- 
mental, cette libéralité ne saurait imposer aucune charge à la 
commune et les conséquences de cette mesure doivent être sup- 
portées exclusivement par le département. » Le raisonnement nous 
parait irréfutable et nous acceptons pleinement la solution. 

8. Le département ne peut demander son concours qu'à la com- 
mune dans laquelle se trouve le domicile de secours de l’aliéné. 
Ce domicile s’acquiert en principe par un an de résidence; mais 
l'art. 14 tit. 5 de la loi du 24 vendémiaire an IT exige deux ans 
pour ceux qui louent leurs services à des particuliers. Cette dis- 
position est-elle toujours en vigueur? 

On faisait valoir en faveur de la négative deux séries de consi- 
dérations : 4° La loi de vendémiaire organisait un service d’assis- 
lance dont certaines dispositions sont aujourd’hui absolument 
inapplicables ; ce système doit donc être abandonné en entier. 
9 En second lieu la disposition dont nous nous occupons spéciale- 
ment est contraire au principe de l'égalité de tous les citoyens 
devant la loi, elle constitue une sorte de situation inférieure pour 
les domestiques, il faut donc la considérer comme abrogée par les 
diverses dispositions du droit public ou privé qui ont consacré le 
principe auquel elle apporterait une dérogation. 

Il est facile de répondre que, si certaines dispositions de la loi 
de vendémiaire sont aujourd’hui inapplicables, il n’en résulte pas 
le moins du monde qu’il faille mettre de côté la loi toute entière ; 
on ne tiendra pas compte des parties, qui ont été abrogées formel- 
lement ou tacitement, mais on observera les autres, comme on a 
coutume de le faire pour toute loi ancienne modifiée par le droit 
nouveau. Quant à la violation du principe d'égalité des citoyens 
devant la loi, si elle existait, c’est qu’elle résulterait de la loi elle- 
même et par conséquent 1l n’y aurait qu’à s’incliner, mais en 
réalité elle n'existe pas. Si le législateur exige une durée de rési- 
dence plus longue pour les domestiques, c’est parce qu’ils seront 
le plus souvent étrangers à la commune où ils n’ont aucune 
attache et on a pensé qu’il n’était dès lors pas juste de leur accor- 
der le même traitement qu'aux autres habitants ; l’idée peut être 
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contestée, mais on voit que le principe d’égalilé n’est pas en jeu. 

Aussi le Conseil d'État a-t-il admis que la loi de vendémiaire 
était toujours en vigueur, car « l’art. 14 de cette loi, qui exige une 
plus longue durée de séjour des personnes qui louent leurs services 
aux particuliers, n’a pas été abrogée expressément et n’est contraire 
à aucun texte de loi postérieur. » Arrêts du 18 décembre 1891 *. 


V, — Quels sont les droits de contrôle qu’exerce le gouverne- 
ment sur kes établissements privés de bienfaisance ? 

1. Un avis du Conseil d’État du 14 janvier 18923 distingue 
entre les établissements fondés par des sociétés de plus de 20 per- 
sonnes et ceux qui sont fondés par des particuliers ou des associa- 
tions de moins de 20 personnes. 

Les premiers sont soumis à l'art. 291 Pén., car cet article 
embrasse dans ses termes généraux les œuvres de charité et de 
bienfaisance, et en vertu de ses prescriptions il appartient à l’auto- 
rilé supérieure de subordonner l'ouverture des établissements 
fondés par ces sociétés à toutes les règles de bonne gestion et de 
contrôle qui lui paraissent propres à éviter les abus. Vis-à-vis des 
associations non autorisées, comme vis-à-vis de celles qui ne se 
soumettraient pas aux conditions imposées lors de l'autorisation, 
l'administration est armée du droit de dissolution, sans préjudiee 
des peines portées par l’art. 2 de la loi du 10 avril 1834. » 

Quant aux établissements fondés par des particuliers ou par des 
associations de moins de 20 personnes, ils sont en principe exempts 
de tout contrôle, « car on ne saurait invoquer aucun texte de loi 
en vigueur pour les y assujettir. » 

Pour justifier cette dernière affirmation le Conseil passe en 
revue les divers documents qu’on pourrait être tenté d’appliquer 
à la matière, et il démontre que cette application n’est possible 
pour aucun d'eux. 

Ce sont d’abord les édits de décembre 1666 et d'août 1749 
qui exigeaient l’autorisation royale pour la fondation d’un éta- 
blissement de bienfaisance. « Voulons qu’il ne puisse être fait 
aucun nouvel établissement de chapitres, collèges, séminaires, 


1 Rev, gén. d'admin., mars 1899, p. 309. 
2 Eod., mai 18992, p. 64. 
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maisons ou communautés même sous prétexte d’hospices, con- 
grégations, hôpitaux, si ce n'est en vertu de notre permission 
expresse... » Mais ces textes « ont été abrogés par la législation 
nouvelle qui a réglé les rapports des associations et de l'autorité 
publique, notamment par l’art. 291 Pén. » 

Dans le droit nouveau en rencontre un avis du Conseil d'État 
du 17 janvier 1806 qui exigeait pour certains établissements de 
bienfaisance l’autorisation du gouvernement. « Considérant que 
de pareils établissements ne peuvent être utiles et inspirer une 
confiance fondée tant qu'ils ne sont pas soumis à l'examen de 
l'administration publique, autorisés, régularisés et surveillés par 
elle; qu’il y aurait de graves inconvénients à tolérer et à recon- 
naître sans ces formes salutaires et conservatoires l'existence de 
ces sociétés, qui contractent avec des particuliers l'engagement de 
les loger, vêtir, nourrir sans offrir une garantie suffisante de la 
durée de ces engagements; considérant que ce serait former des 
hospices dans une direction et un système qui pourraient croiser 
el contrarier les vues du gouvernement et ses principes sur cette 
importante matière de l'administration, exposer une multitude de 
familles à se voir trompées par une charité mal dirigée ou par des 
calculs défectueux; que dans le cas où de semblables établisse- 
ments viendraient à tomber, ils exposeraient ou le gouvernement 
à payer des hospices qu’il n'aurait pas créés ou les malheureux à 
se voir victimes d’une confiance mal placée, après avoir perdu 
dans une longue et trompeuse sécurité tout moyen d'exister; est 
d'avis que tous les établissements de charité et de bienfaisance 
dirigés par des sociétés libres et qui rassemblent, sous divers 
noms, dans un bâtiment des femmes en couche, des malades, 
des orphelins, des vieillards et des pauvres ne doivent plus être 
tolérés sans être régularisés... » Mais cet avis, qui ne vise d’ail- 
leurs que les hospices et hôpitaux « n'ayant pas été inséré au 
Bulletin des lois n’a pas force de loi. » Nous ne le regrettons pas; 
nous ne nions pas qu'une surveillance puisse être utile, mais il 
est permis de penser que ne pas tolérer chez les particuliers des 
idées différentes de celles du gouvernement en matière d'assis- 
tance publique, c'est pousser le culte de l’uniformité plus loin 
qu'il n’est raisonnable de le faire. 
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Enfia on peut signaler le décret du 25 mars 1859, tableau A 
n° 52 lettre y, qui réserve au ministre le droit de statuer sur < les 
créations d'établissement de bienfaisance. » Mais « les disposi- 
tions de ce texte, lequel a uniquement pour but un partage de 
compétence, ne s'appliquent pas aux établissements privés. » 

9. Mais, si le contrôle administratif fait défaut, n’y a-t-il pas 
place au moins pour un contrôle financier ? 

Non, car les deniers employés par les établissements privés ne 
sont pas des deniers publics et ne sont pas par suite soumis aux 
règles de la comptabilité publique. 

La Cour des comptes l’a ainsi décidé dans l’arrêt du 27 mai 1890, 
rendu au sujet d’une œuvre ayant pour but l’extinction de la men- 
dicité. 

Cette œuvre s'était fondée comme institution indépendante et, 
tout en s’associant dans une certaine mesure avec le bureau de 
bienfaisance de la commune, elle avait constamment maintenu 
son autonomie. Cependant, comme elle avait ouvert des souscrip- 
tions publiques avec l'appui de l’administration et qu’elle avait 
reçu des subventions de l'État, du département, de la commune 
et des hospices de la ville, le conseil de préfecture de la Manche 
avait cru avoir qualité pour examiner les comptes de ses comp- 
tables. Mais sa décison a été annulée par la Cour des comptes, qui 
constate en fait que les deniers provenant des subventions de 
l'État, du département et de la commune n'étaient jamais entrés 
dans la caisse des trésoriers de l’œuvre ; ces deniers en effet avaient 
été versés dans la caisse du bureau de bienfaisance qui en avait tenu 
compte à l’œuvre,mais de telle manière que les comptables de celle- 
ci n'avaient jamais eu à les manipuler. Nousestimons quece fait n’a 
pas l’importance que l'arrêt de la Cour paraît lui attribuer. Même 
si la subvention de l’État avait été versée directement entre les 
mains du comptable de l'établissement privé, nous dirions que ce 
comptable détient des deniers privés ; ces deniers en effet ont perdu 
leur caractère de deniers publics, dès qu’ils sont régulièrement 
sortis des caisses de l’État et qu’ils sont entrés dans un patrimoine 
privé. Cela ne fait aucun doute vis-à-vis des créanciers ordinaires 

de l'État, pourquoi hésiterait-on dans notre hypothèse ? 


1 Reo. des arrêts du Cons, d'Kt., 1890, p. 1053. 
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Le Conscil d’État, dans un arrêt du 9 mai 1890 , consacre la 
même doctrine dans une espèce où les difficultés étaient plus 
grandes. Il s’agissait encore d’une œuvre pour l'extinction de la 
mendicité; mais d’abord elle s'était fondée sur l'initiative de 
l'administration, revêtant ainsi à son origine une sorte de caractère 
officiel. C'était en effet le sous-préfet qui avait convoqué les per- 
sonnes charitables de la ville afin de venir en aide au bureau de 
bienfaisance. Il faut constater en deuxième lieu qu'elle ne fut pas 
créée comme œuvre indépendante. La réunion, présidée par le 
sous-préfet, avait nommé une commission qui, après avoir fait 
faire des quêtes et recueilli des souscriptions, avait voté sa réunion 
avec le bureau de bienfaisance, et celui-ci avait accepté, en se 
référant à l’art. 4 de l'ordonnance du 31 octobre 1821, qui lui 
permet de s’adjoindre les personnes dont le concours peut lui 
être utile ; il affirmait par là qu’il était l'établissement principal 
et que la commission de l'extinction de la mendicité n’était 
qu’une sorte d’aide qu'on lui adjoignait pour lui faciliter l'ac- 
complissement de sa mission; en fait d’ailleurs toutes les res- 
sources de l’œuvre furent versées dans la caisse du bureau de 
bienfaisance et les administrateurs des deux fondations se réu- 
nissaient pour délibérer en commun sur l'emploi des fonds. Ce 
système dura quelques années; puis on décida de se séparer; 
dans une délibération régulière, qui fut prise avec l'autorisation 
du maire et sans aucune opposition de l'autorité préfectorale, la 
situation fut liquidée et l’œuvre de la mendicité se trouva créan- 
cière du bureau de bienfaisance d’une somme de 4500 fr. On en 
opéra la restitution au moyen de mandats fictifs dressés au nom 
de diverses personnes de la ville, qui, après avoir touché l’ar- 
gent, le remettaient au trésorier de l’œuvre. Désormais ce fut ce 
trésorier qui encaissa, pour le compte de l’œuvre, les produits 
des quêtes et des souscriptions qu’elle fit faire. Cependant un : 
legs lui ayant été fait, 1] fut accepté par le bureau de bienfai- 
sance. Il faut ajouter aussi qu’à trois reprises différentes le 
bureau de bienfaisance intervint pour procéder au remplacement 
de certains membres de la commission de l’œuvre. 

De ces faits le conseil de préfecture de la Côte-d'Or avait con- 


4 Rec. des arrêts du Cons. d’Et., 1890, p. 463. 
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clu que les deniers, appartenant à l'œuvre de l’extinction de la 
mendicité, avaient constitué des deniers publics dès leur origine 
et n'avaient jamais perdu ce caractère même après la séparation 
des deux institutions. Sur appel, la Cour des comptes décida au 
contraire que les deniers n’avaient jamais été des deniers publics 
parce que l'établissement, auquel ils appartenaient, n'avait jamais 
constitué qu’une œuvre privée. Enfin le Conseil d'Etat admet un 
système mixte. Pendant la période d'union, les deniers « versés 
dans la caisse du bureau de bienfaisance pour constituer un fonds 
commun ont eu le caractère de deniers publics. » 

Cette solution nous parait très rationnelle. En effet la commis- 
sion d’extinction de la mendicité ne se présente pas à nous comme 
une œuvre autonome,ayant une existence indépendante,elle se pro- 
clame elle-même l’auxiliaire du bureau de bienfaisance et elle accepte 
une organisation qui fait d’elle un rouage accessoire, une sorte 
d’annexe de cet établissement. Ceci déjà serait suffisant pour 
soumettre la commission aux règles de la comptabilité publique, 
mais en outre elle versait ses fonds dans la caisse même du bureau 
de bienfaisance, de telle sorte que les deniers appartenant aux 
deux institutions étaient confondus et par suite étaient soumis 
aux mêmes règles de comptabilité. 

Mais la situation a changé par suite de la séparation. Ceci a été 
cependant fortement combattu par le commissaire du gouverne- 
ment qui soutenait que, même après la prétendue séparation, 
ni l’œuvre de la mendicité n1 la commission n'avaient eu une 
existence légale distincte de celle du bureau de bienfaisance. Il 
fondait son opinion sur les faits suivants : 1° quand il s’était 
agi de restituer à l’œuvre les fonds qui lui revenaient, au lieu de 
faire un mandat en son nom on avait eu recours à des mandats 
fictifs ; 2 c'était le bureau de bienfaisance qui avait accepté un 
legs fait à l’œuvre de la mendicité ; 3° enfin la commission admi- 
nistrative du bureau de bienfaisance s'était immiscée dans le fonc- 
tionnement de la commission de la mendicité et en avait rem- 
placé certains membres. | 

Conclure de ces faits que les deux œuvres sont restées fusion- 
nées nous paraît une exagération. Il faut remarquer en effet que 
la séparation avait été réalisée non seulement par la remise à la 
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commission de Ja mendicité des fonds qui lui revenaient, mais 
encore par des actes fréquents d'administration. La remise des 
fonds, par la manière dont elle a été faite, prête le flanc à la cri- 
tique sans doute, mais il ne faut pas oublier que pendant 40 ans 
« aucune contestation ne s’est élevée sur la nature et le fonction- 
nement de la commission de la mendicité, non plus que sur son 
droit d’administrer les fonds recueillis par elle et d’en disposer; 
qu’il n’existe dans cette période aucune trace de revendication de 
ces fonds par le bureau de bienfaisance. » Et le Conseil d'État 
n’a-t-il pas alors raison de dire: « Que le caractère d'association 
privée de bienfaisance, reconnu par un accord public et prolongé, 
ne saurait être transformé par certains faits, d'ailleurs sans impor- 
tance, qui se sont produits dans ce long intervalle de temps, ni 
même par l'autorisation une fois donnée au bureau de hienfai- 
sance d'accepter un legs fait à la commission d’extinçtion, laquelle 
n'avait pas d'existence légale. » 

3. A côté de la question du fond, une double difficulté de com- 
pétence se présentait dans cette affaire. 

On soutenait d’une part que la Cour des comptes n’était pas 
compétente pour statuer sur l'appel formé contre l'arrêté du con- 
seil de préfecture. Il s'agissait en effet d’une décision statuant sur 
le caractère des deniers maniés par un. comptable; et en cette 
matière les conseils de préfecture agissent comme autorité admi- 
nistrative et leurs jugements ressortissent par suite au Conseil 
d’État; ce ne sont que les décisions rendues sur les comptes eux- 
mêmes qui doivent être considérées comme appartenant au do- 
maine des attributions financières relevant de Ja Cour des comp- 
tes. On citait à l'appui de cette distinction l'arrêt du Conseil d'État 
du 20 mars 18741. 

C'était en effet là l’ancienne jurisprudence du Conseil d'État ; 
mais elle a été modifiée par l'arrêt. du 19 mai 18894, et depuis 
elle n’a plus varié*. Cette nouvelle jurisprudence est fondée sur 
l'idée que lorsque le conseil de préfecture statue sur la nature 
des deniers, il résout en définitive une difficulté d'ordre finan- 

{ Rec. des arrêts du Cons. d'Et, 1874, p. 269. 


3 Dall. 88. 3, 107. 
3 Dall. 88. 3. V4. 
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cier et doit être par suite soumis au contrôle de la Cour des 
comptes. Ceite doctrine a d’ailleurs l’avantage de faire ressortir au 
même tribunal tous les appels formés contre les arrêtés des con- 
seils de préfecture en matière de comptabilité, de supprimer des 
questions de compétence fort délicates entre la Cour des comptes 
et le Conseil d’État, enfin d'éviter des lenteurs dans la procédure 
et des contradictions dans les décisions pour les cas où le recours 
aurait dû être examiné respectivement par les deux tribunaux 
d'appel. Aussi estimons-nous qu'il faut l’approuver et la maintenir. 
La deuxième difficulté consistait à savoir si le Conseil d’État 
avait qualité pour examiner le recours en cassation formé contre 
l'arrêt de la Cour des comptes. On prétendait que cette dernière, 
en décidant que l’œuvre de l'extinction de la mendicité constituait 
une association privée, avait fait une appréciation souveraine des 
faits, qui était de sa compétence, et que le tribunal de cassation, 
qui doit se restreindre aux questions de droit, ne pouvait pas con- 
trôler cette appréciation. Mais c'était là une erreur. La décision 
portant qu'une œuvre de bienfaisance constitue une association 
privée ne se contente pas seulement de reconnaître l'existence de 
certains faits, elle leur donne en plus une qualification légale et 
elle en détermine les conséquences juridiques; cette décision résout 
donc des questions de droit ; elle admet par suite l'intervention du 
tribunal de cassation. BRÉMOND. 


LES TENDANCES NOUVELLES DU DROIT FÉNAL ET 
LE TROISIÈME CONGRÈS D'ANTHROPOLOGIE CRI- 


MINELLE, 
(Bruxelles, août 1892), 


Par M. E. GaucxLen, professeur à la Faculté de droit de Caen. 


Le Congrès de Bruxelles a continué l’œuvre du Congrès de Pa- 
ris et ses travaux caractérisent à merveille les tendances nouvelles 
du droit pénal. D'une part, il a consacré l'application de la mé- 
thode scientifique, de l'observation et de l’expérimentation, à la 
détermination des principes fondamentaux du droit pénal; d’au- 
tre part, il a répudié plus nettement et plus complétement les _ 
exagérations, les conclusions trop exclusivement anthropologiques 
soutenues par Lombroso, en faisant une plus juste part aux élé- 
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ments sociaux; enfin, il a donné son approbation à quelques-unes 
des réformes pratiques que préconise l’école nouvelle. C’est à ce 
triple point de vue que nous allons successivement nous placer 
pour étudier les travaux de ce Congrès. C’est assez dire que l'on 
ne trouvera point ici un compte rendu ni détaillé, ni complet, 
mais simplement quelques indications qui permettront de définir 
le mouvement scientifique contemporain. 


L. 


L'application de la méthode positive, de la méthode scientifi- 
que, celle qui procède dans toutes les sciences naturelles par 
l'observation et l’expérimentation, l’application, dis-je, de cette 
méthode aux phénomènes de la criminalité est la caractéristi- 
que de la révolution qui se produit dans le domaine des sciences 
pénales. Assurément de graves divergences existent entre les nom- 
breux ouvriers de cette révolution; il est un point toutefois sur 
lequel tous sont d'accord, c’est qu’il faut répudier les procédés 
aprioristiques de l’école traditionnelle, c’est que le droit pénal nou- 
veau doit reposer essentiellement sur l’observation des faits, sur 
des données objectives et non sur des conceptions qui n’ont d’au- 
tre appui qu’une appréciation arbitraire, qu’un sentiment plus ou 
moins défini de la conscience individuelle. Ce sera l’éternel hon- 
neur de Lombroso et de ses disciples d’avoir frayé la route à cette 
méthode et d’avoir assuré son succès. Non pas que lillustre pro- 
fesseur de Turin ait été le premier à étudier d’une façon objective 
l’homme criminel, qu’il ait le premier fait en cette matière l’ap- 
plication de la méthode positive. Il est intéressant de noter qu’a- 
vant l’apparition de l’Uomo delinquente, M. Benedikt, le savant 
professeur de neurologie de l’Université de Vienne, avait consacré 
deux conférences ? à esquisser l'anthropologie et l’histoire natu- 
relle du crime. Mais M. Bencdikt est un pur savant et non pas un 
apôtre : il a toute la circonspection que donne la pleine conscience 
des difficultés du problème et des incertitudes de la science. Ses 
études n’émurent pas la foule parce qu’elles ne contenaient ni 

4 Ces deux conférences faites toutes deux en 1875 ont été publiées en 1890, 


avec une troisième, sous le titre « Drei Vorträge zur Psychophysik der Moral 
und des Rechtes » — La première édition de l’Uomo delinguente est de 1876. 
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affirmations tranchantes, ni conclusions audacieuses. Lombroso 
n'eut pas celte réserve : esprit hardi, aventureux, cxallé, exclusif 
et systématique, mais travailleur prodigieux, inventeur gémal, 
il fut servi par ses défauts comme par ses qualités et son nom de- 
meurera comme celui d’un grand initiateur. Les conclusions an- 
noncées par lui comme premiers résultats de l’application de la 
méthode positive étaient bien faites pour émouvoir profondément 
les criminalistes. Toutes leurs conceptions sur la nature du crime, 
les facteurs de la criminalité, la fonction du droit pénal et le rôle 
de la pénalité, tout cela se heurtait à des affirmations étayées 
sur des documents imposants par leur masse, sinon par leur valeur, 
et d’où il semblait résulter que le criminel n’était trop souvent 
qu'un criminel-né, reconnaissable à un type particulier, et auquel 
on ne pouvait dès lors appliquer les notions de liberté et de res- 
ponsabilité, conditions essentielles jusque-là de la répression. — 
Mais en même temps que l’on démolissait ainsi les théories tradi- 
tionnelles, on fournissait aux criminalistes une explication de 
l'insuccès avéré du système répressif pratiqué partout. On démon- 
trait d’une façon évidente qu'un régime rationnel de répression 
et de correction devait s'appuyer sur l'étude objective du criminel 
et des facteurs de la criminalité. Et c’est pourquoi, dans la voie 
ainsi ouverte, s’engagèrent dès lors tous les criminalistes cons- 
cients de la gravité croissante du problème criminel et de l’inca- 
pacité des vieilles théories à les résoudre, conscients aussi du 
mouvement philosophique général qui soumet à la méthode posi- 
tive toutes les sciences sociales. — Ce furent d’abord des compa- 
triotes du maitre et, avant tous, Ferri et Garofalo. Mais le mouve- 
ment se propagea bien vite à l'étranger. Il y provoqua la fondation 
d’une association considérable : l’Union internationale de droit 
pénal. Quelles que soient les opinions individuelles des membres 
de cette association, qui sont aujourd’hui près de 700, quelles qne 
soient leurs divergences, même sur certains des principes inscrits 
en tête de leurs statuts, il est un de ces principes que tous consi- 
dèrent comme essentiel parce qu'il est l'expression de l'esprit nou- 
veau qui les inspire, à savoir que la criminalité doit être envisagée 
comme un phénomène social, et que la science pénale comme la 
législation pénale doivent tenir compte des résultats des études 
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anthropologiques et sociologiques. C’est la consécration expresse 
de la méthode positive : le crime est un phénomène : ce pliéno- 
mène est étudié par ces sciences naturelles qui sont l'anthropologie 
et la sociologie; et c’est aux données de ces sciences positives que 
le droit pénal doit emprunter ses principes. — Le droit pénal 
nouveau naitra donc de la collaboration des juristes avec les an- 
thropologistes et les soetolootes. Cette collaboration s’est déjà pro- 
duite aux Congrès de Rome et de Paris. Mais elle s’est affirmée 
d’une façon toute partieulière au Congrès de Bruxelles. M. le doc- 
teur Semal, qui a présidé avec tant de distinction et de gracieuse 
eourtoisie les séances de ce Congrès, l’a dit fort justément dans . 
son discours de clôture !; « les Congrès précédents ont célébré les 
fisneailles de l'œuvre des médecins et de celle des jurisconsultes : 
à Bruxelles revient l’honneur d’avoir consacré leut œnion défini- 
tive. » Et M. van Hamel? à, dans un mot heureux, fait ressortir Pun 
des bienfaits de cette union, lorsqu'il a demandé que les juristes 
appellent les médecins non pas alors seulement qu'its ont des 
doutes, mais bien pour apprendre à douter. Celte collaboration sur 
le terrain de la méthode positive ira en s’accenluant encore. Jus- 
qu'ici les Congrès d'anthropologie criminelle étaient seuls à la 
manifester. Il n’en sera plus de même dorénavant. L'Union initer- 
nationale de droit pénal, qui ne compte encore que des juristes, 
fait appel aujourd’hüi aux médecins : elle les a conviés à ses déli- 
bérations, par l'organe de M. de Liszt, l’émminent professeur de 
droit criminel à PUÜniversité de Halle et l’un des trois membres 
du Comité de FUnion *. C’est là un important résultat du Con- 
_ grès de Bruxelles : il accentuera encore les tendances nouvelles 
et le changement de méthode du droit pénal. 

C’est sur ce point, sur cette question de méthode que l’école clas- 
sique et l’école nouvelle, l'école positive, demeurent itrémédiable- 
ment séparées, quel que soit d’ailleurs Faccord qui puisse se faire 
quant aux applications pratiques. À cet égard, tes débais du Congrès 
de Bruxelles ont été très nets. Dans la séance du 9 août au matin, 
deux partisans convaincus de l’école classique, Fun M. Fabbé 

{ Séance du 13 août, soir. 

2 Séance du 9 août, soir. 

3 Séance du tt août, matin. 
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Maurice de Baets, l’autre M. Nyssens, le successeur de Thonissen 
dans la chaire de droit criminel de l’Université de Louvain, firent 
des déclarations concordantes. Tous deux se montrèrent intransi- 
geants quant au fondement supra-terrestre du droit et de la mo- 
rale, car tous deux s’inspirent avant tout de la loi morale que 
leur révèlent la conscience et la religion. Mais cette profession 
faite de leurs convictions spiritualistes, ils affirmèrent n'être en 
aucune facon les adversaires de l'anthropologie criminelle : à leurs 
yeux il n'existe pas de contradictions entre celle-ci et les principes 
fondamentaux de l’école classique. L’anthropologie crimimelle est 
une science et l’on reconnaît qu’en tant que seienee, elle doit, 
comme toute science, ne reposer que sur l'étude des phénomènes. 
Le droit pénal, lui, s'inspire avant tout de considérations méta- 
physiques; mais il n’en doit pas moins tenir compte dès conclusions 
auxquelles amène ainsi l'étude objective des faits. L’anthropologie 
eriminelle est une science auxiliaire du droit pénal que les ju- 
ristes elassiques peuvent saluer sans mentir à leurs convictions. 

Ces déclarations, que M. l'abbé de Baets, particulièrement, fit 
avec une véritable éloquence, obtinrent du Congrès l’aceueil qu’elles 
méritaient. De nombreux orateurs, mais particulièrement M. Prins, 
le criminaliste éminent qui préside l’Union internationale de droit 
pénal, parlant au nom même de cette assoctation f, se félicitèrent 
de voir les juristes elassiques abandonner l'hostilité systématique 
adoptée jusque-là, reconnaître la Kgitimité de la scrence nouvelle 
et se déclarer prêts à tenir compte de ses conclusions. J’eus l’oc- 
casion ? de faire remarquer que cet accord sur les conclusions 
pratiques, devenait plus facile encore si l’on reconmaissait, suivant 
la thèse soutenue dans mon rapport, qu’une saine application de 
la méthode positive devait faire une grande part aux idées de jus- 
tice, dont l’école classique s'inspire avant tout. 

H ne fallait pas cependant que cette déclaration d'union et de 
concorde donnût lieu à un malentendu. L'école classique venait 
à la science pour se déclarer prête à accepter ses conclusions: 
le science n'allait pas vers l’école classique pour abandonner sa 
méthode positive et accepter quelque conclusion que ce fût qui 


1 Séance du 9 août, soir. 
2 Séance du 9 août, matin. 
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ne résultàt pas de l’observation et de l’expérimentation. La diver- 
gence fondamentale et essentielle quant à la méthode demeurait 
entière. Il était important que cela fut précisé. Cela fut, en effet, 
dit et redit : en particulier, le jour même, par M. van Hamel 1, 
avec cette parole vive et chaude qui sert si heureusement une 
intelligence de premier ordre; puis, plus tard, par M. de Liszt qui 
vint nettement affirmer l’opposition des deux écoles, l’école clas- 
sique et Pécole positive. Et enfin M. le professeur Heger=®, dans le 
très remarquable discours où il résuma l’œuvre du Congrès, eut 
soin de constater que si l’on avait prôné la conciliation sur le ter- 
rain des applications, l’on entendait maintenir debout les barrières 
nécessaires et ne faire à l’école classique aucune concession de 
méthode. 

Ces déclarations répétées, et j'en omets, ne peuvent laisser au- 
cun doute. Lorsque les organisateurs du Congrès ont admis parmi 
les membres même du bureau les représentants de l’Université de 
Louvain, ils n’ont pas entendu renoncer en quoi que ce soit aux 
principes qui ont inspiré jusqu'ici le mouvement scientifique d’où 
sont sortis les trois congrès d'anthropologie criminelle. Le Congrès 
de Bruxelles a été courtois envers des adversaires qui ont fait un 
pas vers lui ; il a été heureux de constater que l'accord était pos- 
sible sur le terrain de la pratique : mais il a conservé les positions 
conquises par les congrès précédents : il est resté fidèle à la tra- 
dition scientifique qu'ils avaient établic. 


IT. 


Si cette conquête, due à Lombroso, de l'application de la mé- 
thode positive aux sciences pénales, est aujourd’hui définitive, il 
n’en est pas de même des autres résultats de ses travaux. Le cou- 
rant scientifique qu’il a créé est sorti des limites trop étroites où 
il semblait vouloir le maintenir, et l’a quelque peu entrainé lui- 
même hors de ses premières positions. Il est nécessaire de préci- 
ser ici ces transformations. 

On sait quel a été le point de départ des travaux de Lombroso. Il a 
étudié l’homme criminel au point de vue scientifique et en natura- 


1 Séance du 9 août, soir. 
2 Séance du 13 août, soir. 
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liste : en suivant cette méthodeil a cru pouvoir formuler deux con- 
clusions tendant à affirmer l'existence et d’un criminel-né et d’un 
type criminel correspondant. Sur ces données se forma une école 
de droit pénal où, à côté de Lombroso, figurèrent surtout deux 
juristes éminents, Ferri et Garofalo. Dans ses doctrines premières 
cette école subissait l'influence prépondérante de l’initiateur. 
C'était une école avant tout anthropologique : je veux dire par 
là une école dominée par la considération de l'individu criminel. 
Je ne crois pas, en effet, que l’anthropologie comprenne, comme 
on semble le croire parfois, l’étude des sociétés elles-même, 
et qu’en s'occupant des facteurs sociaux de la criminalité on fasse 
encore de l'anthropologie criminelle. L’anthropologie est la science 
qui étudie l’espèce humaine en tant qu’espèce ; c’est l’histoire 
naturelle de l’homme; l’étude des sociétés et des faits sociaux est 
l'objet de la sociologie à laquelle l'anthropologie fournit simple- 
ment ses données 1. 

L'école italienne à ses débuts était avant tout anthropologique. 
Elle l'était, d’abord, parce que ses études portaient principalement 
sur l'anatomie et la physiologie des criminels : elle l’était, ensuite, 
dans ses conclusions ; la considération du criminel y était prépon- 
dérante à un double point de vue : d’une part, en ce que dans Îles 
facteurs de la criminalité on accordait la plus grande importance 
au facteur individuel, au facteur anthropologique ; d'autre part, en 
ce que dans la détermination de la pénalité on était surtout pré- 
occupé de la défense sociale contre l’individu criminel. 

4 J'entends le terme d'anthropologie comme l'ont entendu les fondateurs 
de la science de ce nom, Broca, de Quatrefages, Topiaard :] c’est l’histoire . 
naturelle de l’espèce humaine, son étude au point de vue zoologique. Cela 
étant, il est inexact, à mes yeux, de parler, par exemple, d’une anthropologie 
juridique. Ce serait faire rentrer la sociologie dans l’anthropologie : or ce 
sont deux sciences distinctes. (En ce sens, Ferri, Sociologia, p. 53). — Je 
remarque, d'ailleurs, qu’étant donnés les sujets traités aux Congrès d'an- 
tropologie criminelle, ces Congrès devraient porter la désignation de Con- 
grès de sociologie et d'anthropologie criminelles. Ils étudient, en effet, le 
crime dans toutes ses causes et tous ses effets : or le crime est essentielle- 
ment un phénomène social dont l’étude ressort du domaine de la sociologie 
criminelle. C’est seulement en recherchant les caractères d’une variété 


humaine qui comprendrait les criminels qu’ils font de l’anthropologie cri- 
minelle. 
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Telle était l’école très justement dénommée école d’anthropo- 
logie criminelle. Je crois qu’il est permis d'affirmer, comme M. de 
Liszt et moi l’avons fait au Congrès de Bruxelles {, que cette école 
aujourd'hui n’existe plus. — Outre que ses théories sur le cri- 
minel-né et le type criminel ont été bien vite renversées, on a fait 
voir qu’elle négligeait tout ensemble les facteurs sociaux de la cri- 
minalité et les éléments sociaux de la pénalité ; que, sans doute, 
elle appliquait la seule méthode positive, mais qu’elle faisait de 
cette méthode une application trop étroite. 

Et c'était là une faute eonsidérable. Si le mouvement scienti- 
fique parti d'Italie a eu quelque peine à se propager à l'étranger, 
s’il a notamment rencontré tant de résistances dans le monde des 
juristes, c’est précisément à raison de son caractère spécialement 
anthropologique, à raison de ses théories aventurées sur le crimi. 
nel et de ses conclusions trop exclusives. Et c’est pour dissiper ces 
préventions, pour faire disparaître cette hostilité, qu’il importe de 
marquer la transformation profonde qui s’est produite dans ce 
mouvement scientifique, qu’il importe de faire voir qu’il n’y a 
plus aujourd’hui d’école purement anthropologique, qu’il n’y a 
plus qu’une école positive. Cette école a pour principe fondamen- 
tal, elle aussi, l’application de la méthode positive : mais elle 
entend appliquer cette méthode à tous les faits qui concernent la 
criminalité, non seulement les faits anthropologiques, mais encore 
les faits sociaux. À côté du facteur individuel du crime elle place 
le facteur soctal ; à côté de l'élément individuel de la pénalité 
elle doit placer l'élément social : et les théories du type criminel 
et du criminel-né ne font plus partie de son credo. L’abandon 
d’affirmations aventurées, la part faite à l’élément social dans les 
sciences pénales, voilà ce qui caractérise, à vrai dire, cette trans- 
formation, cet élargissement de l’école anthropologique. 

Je dis que ce n’est là qu’une transformation de l’école anthro- 
pologique. Il ne faudrait pas, en effet, vouloir créer une opposition 
radicale entre cette école positive dont je viens de donner une dé- 
finition si largement compréhensive, et les maîtres de l’ancienne 
école. La transformation que je note, ce n’est pas seulement à 
l'étranger qu’elle s’est opérée, c’est en Italie même. L’on peut 


4 Séance du 11 août, matin. 
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affirmer qu’il n’est plus exact aujourd’hui de dire que MM. Ferri, 
Garofalo, peut-être même Lombroso, constituent une école d’an- 
thropologie criminelle. 

Je ne veux relever, pour le démontrer, que deux petits faits, 
bien superficiels et cependant bien décisifs. C’est d’abord le titre 
donné à la Revue fondée par MM. Ferri, Garofalo, Fiorretti, et Lom- 
broso. Elle s'appelle < La Scuola positiva ». Ce n’est plus l’école 
anthropologique, mais l’école positive, D’un autre côté, lorsque 
M. Ferri a publié la 4° édition de ses Nuovi Oriszonti, il l’a intitulée 
Sociologia criminale et c’est là toute une déclaration de principes, 
que confirme le contenu du livre el notamment la part faite aux 
facteurs sociaux de la criminalité 1. 

Assurément, il subsiste, entre certains partisans de l’ancienne 
école d'anthropologie criminelle et ceux qui n’ont jamais adopté 
son point de vue, des différences importantes : le côté anthropolo- 
gique a toujours chez quelques-uns une part trop considérable ; 
tous n'ont pas renoncé au criminel-né ni même au type criminel. 
Ils forment encore, si l’on veut, un groupe à part dans l’école po- 
sitive. Mais les différences apparaissent comme secondaires lors- 
qu'on constate qu'aujourd'hui l'accord est établi sur ce point 
capital qu'il faut faire leur place aux éléments sociaux de la cri- 
minalité et de la pénalité. Il me semble que cette conclusion se 
dégage nettement des débats du Congrès de Bruxelles. 

J'ai dit plus haut déjà qu'ils avaient fait ressortir clairement 
cetle constatation qu’une part légitime devait être faite d’un côté 
aux facteurs sociaux de la criminalité, alors surtout que le type 
criminel et le criminel-né ne pouvaient plus être considérés comme 
des principes démontrés, d’un autre côté aux éléments sociaux 
de la pénalité. On s’en convaincra si l’on examine les principaux 
rapports et les discussions auxquelles ils ont donné lieu. 

Dans son rapport? sur « Les principes fondamentaux de l’École 
d'anthropologie criminelle » M. Drill (un publiciste éminent, dont 
les ouvrages ont en Russie une autorité considérable et qui a 
sacrifié sa chaire de droit criminel à ses convictions scientifiques 


4 M. Ferri constate lui-même cette transformation (Soctologia, p. 12, 18, 
44, etc.). 
£ Rapports, p. 37. Séance du 9 août, matin. 
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et lombrosiennes) s’est proposé de déterminer sur quelles thèses 
fondamentales les partisans de l’école nouvelle, qu’il appelle in- 
différemment école anthropologique ou école posilive, sont d'accord. 
Ces principes, d’après lui, sont essentiellement les suivants : Le 
droit pénal n’a d’autre base et d’autre but que la nécessité de pro- 
téger la société en amendant ou en éliminant le criminel. L'école 
nouvelle étudie le criminel à l’aide des méthodes scientifiques ap- 
pliquées à l'étude de tous les phénomènes naturels. C'est à l’aide 
de ces méthodes qu’elle distingue deux facteurs du crime : le 
facteur individuel, c’est-à-dire la nature et l’organisation du cri- 
minel et le facteur extérieur, c’est-à-dire toutes les influences 
soit physiques, soit sociales, qui agissent sur l’individu. — L’école 
nouvelle considère encore le criminel comme une organisation peu 
apte à la lutte pour la vie dans le milieu social où elle se trouve 
placée, tout en reconnaissant que dans la plupart des cas ce défaut 
d'adaptation n’est pas absolu, mais dépend de conditions variées. 
Enfin, en partant de ces principes, l’école est conduite à repousser 
toute mesure répressive arrêtée d'avance dans sa durée et dans 
son caractère spécifique : il faut au contraire, dans chaque espèce, 
considérer avant tout les particularités individuelles de l’auteur du 
délit. La peine doit durer tant qu’existent les causes qui l'ont pro- 
voquée : elle ne doit cesser qu'avec celles-ci. | 

Ces principes sont, en effet, pour la plupart, ceux que professe 
l'école nouvelle. Et toutefois M. Drill a provoqué des observations 
que l'on saisira bien après les explications données plus haut. 
M. Drill considère comme une.seule et même chose l’école d’an- 
thropologie criminelle et l’école positive, et c’est pour avoir con- 
fondu ces deux écoles distinctes, dont l’une est déjà dans le passé 
dont l’autre au contraire peut revendiquer et le présent et l’ave- 
nir, c’est, dis-je, à cause de cette confusion qu’une double criti- 
que lui a été faite. D'une part, un de ses compatriotes, M. Ja- 
krewsky, procureur général à Karkhow, le prenant directement à 
partie, s’est élevé contre les théories de l’école d'anthropologie 
criminelle relatives au criminel-né et au type criminel. M. Drill, 
dans son rapport, n’avait point affirmé] ces théories : mais elles 
constituent incontestablement une caractéristique essentielle de 
l’école d'anthropologie criminelle dont M. Drill prétendait poser les 
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principes. Et néanmoins, malgré la vivacité de son attaque, M. Ja- 
krewsky s’est dit un partisan convaincu de la méthode positive, un 
adversaire de l’école classique. J’ai fait remarquer, d'autre part, à 
M. Drill qu’en confondant l’école positive et l’école anthropologi- 
que il était amené à une double inexactitude : d’après lui l’école 
anthropologique accorde une égale valeur aux facteurs individuels 
et aux facteurs extérieurs ; cela n’est pas exact: en particulier 
l'importance des facteurs sociaux a été mise en relief surtout par 
les adversaires de Lombroso et c’est l’école positive qui a su faire 
aux différents facteurs de la criminalité, leur part légitime. — 
D'un autre côté, lorsque M. Drill dit que la peine désormais ne 
doit avoir pour objet que la défense de la société contre le crimi- 
nel, il a raison s’il s’agit de l’école anthropologique qui se laisse 
absorber par la considération de l'individu. Il a tort s’il s’agit de 
l’école positive qui, elle, doit, comme je le montrerai, faire aux 
éléments sociaux une part importante dans la détermination de la 
pénalité. 

La théorie du type criminel avait déjà succombé au Congrès de 
Paris; ses partisans ne s'étant pas déclarés vaincus, on est revenu 
à la charge au Congrès de Bruxelles. MM. Warnots et Houzé ? 
ont montré toutes les erreurs de fait et de méthode où était tombé 
M. Lombroso dans la confection de son type criminel anatomique. 
Tout ce qu’ils concèdent, et sur ce point l’accord est unanime, 
c’est que nombre de criminels sont des dégénérés et présentent dès 
lors des stigmates de dégénérescence plus ou moins fréquents : 
mais il n’y a là rien qui caractèrise un type anatomique. D’un autre 
côté, M. Manouvrier * a fait voir à quelles difficultés de méthode 
presque invincibles se heurtait l’étude comparative des crimi- 
nels et des honnêtes gens d’où pourrait résulter la détermination 
des signes de la criminalité. L'expérience l’a bien prouvé. On se 
rappelle peut-être que le Congrès de Paris avait nommé une com- 
mission chargée de faire une série d’observations comparatives 


4 Séance du 12 août, matin. 

2 Existe-t-il un type criminel ana‘omiquement déterminé? — (Rapports 
p, 121), Séances du 9 août, matin et soir. 

3 Questions préalables dans l'étude comparative des criminels et des hon- 
nétes gens, (Rapports p. 171), Séance du 11 août, matin. 
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entre cent criminels vivants et un nombre égal d’honnêtes gens 
dont on connaîtrait parfaitement les antécédents et les familles. 
Cette commission ne s’est pas réunie : l'eût-elle fait que sa 
tâche eût été impossible. Ce n’est pas seulement que les procédés 
d'observation, les craniomètres, les esthésiomètres, les dynamo- 
mètres, eussent donné lieu aux discussions les plus compliquées 
et rendu bien difficile un accord sur le modus agendi. Mais c’est 
encore qu’il eût été à peu près impossible de trouver 100 per- 
sonnes dont on connût parfaitement les antécédents et la famille 
et dont on pût affirmer que c’étaient d’honnêtes gens. Car enfin 
l’honnêteté ne peut se conclure de la seule absence de tout casier 
judiciaire, et d'autre part, est-on certain que l'individu honnête 
jusqu'ici le demeurera dans la suite? — La critique pénétrante de 
M. Manouvrier a montré le vice de tous ces travaux d'anatomie et 
de physiologie comparée d’où Lombroso et ses disciples ont tiré 
des conclusions si prématurées. 

Le type criminel semble bien définitivement enterré. En est-il 
de même du criminel-né, c’est-à-dire de l'individu ainsi conformé 
qu'il sera poussé au crime en quelque milieu social qu’il se trouve 
placé? Il semble que cette question, comme celle des rapports du 
criminel-né avec le fou moral, n’ait pas été tranchée d’une ma- 
nière décisive. Le rapport de M. Jelgersma {, médecin aliéniste à 
Meeremberg, partait de l’existence du criminel-né, mais sans la 
démontrer : ses conclusions tendaient à considérer le jcriminel-né 
comme un malade ; entre ce malade et l’aliéné on ne peut pas 
établir de différence; le criminel-né et le fou moral ne font qu'un. 
Mais il ne s’est présenté personne pour soutenir ces conclusions : 
bien au contraire, M. Masoin s’est attaché à démontrer toutes les 
différences qui séparent le criminel dé l’aliéné : le criminel 
cherche une satisfaction personnelle, l’aliéné tue pour tuer, vole 
pour voler; le criminel se dérobe après le crime, non pas l’aliéné 
qui a trouvé dans son acte un véritable soulagement; le criminel 
a des complices, l’aliéné jamais. Et, de même, M. Garnier a con- 
testé formellement l'existence du criminel-né en reconnaissant 


‘ Les caractères physiques, intellectuels et moraux reconnus chez le cri. 
minelné sont d’origine pathologique. (Rapports p. 32). Séances du 9 âoût, 
matin et soir. 
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d’ailleurs que s’il y en avait un, ce serait un malade assurément. 
Dans ces conditions il est permis de reléguer l'existence du crimi- 
nel-né parmi les pures hypothèses. Seule l’école d'anthropologie a 
osé la considérer comme un principe démontré. 

Quant à l'existence de malades, d’aliénés poussés invinciblement 
au crime, elle est incontestable. A cet égard les rapports de 
MM. Magnan et Ladame, sur lesquels je reviendrai plus loin, sont 
décisifs. 

Les rapports .et la discussion que je viens de mentionner con- 
duisent à cette conclusion que le facteur individuel ne saurait 
être le facteur exclusif du crime. Cela ne veut pas dire que dans 
l’étiologie du erime une part très large ne doive être faite aux fac- 
teurs biologiques. M. Dallemagne !, qui a cherché à classer les fac- 
teursdu crime, a bien montré, en effet, que les facteurs sociaux, pour 
produire leur effet et amener le crime, agissent précisément sur 
les facteurs biologiques. Il est incontestable, en effet, que les 
causes sociales ne provoquent le crime qu’en passant par l’inter- 
médiaire de l'individu, cause directe et immédiate. — Mais, pour 
n'être que des causes médiates du crime, les causes sociales en 
sont-elles moins graves? Les communications si importantes de 
M. Denis, sur Les rapports entre la criminalité et la crise éco- 
nomique et de M. Tarde sur Les crimes des foules 3 prouvent bien 
le contraire *. | 

Le rapport de M. Tarde abordait un sujet presque inexploré, 
bien fait pour tenter un esprit à qui la science doit déjà tant 
d’aperçus nouveaux. M. Tarde a montré qu’il était inexact de voir 
dans la criminalité des foules, dans la criminalité collective, un 
simple total de criminalités individuelles : en réalité les masses 
agissent sous l’action d’entraînements, de forces d’impulsion qui 
ne surgissent que par l'effet de la réunion des individus. La foule 
n’agit que sous l'influence de meneurs : mais l’action de ces me- 
neurs n’est possible que si au préalable cette foule possède une foi 
commune, une passion commune, un but commun, créés par une 


4 Etiologie fonctionnelle du crime. (Rapports, p. 140). Séance du 8 août, 
matin. | 

2 Rapports, p. 73. 

3 Séance du 11 août, soir. 
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contagion lente d’esprit à esprit, une imitation tranquille et silen- 
cieuse, et dont la nature différente caractérise les diverses sortes 
de foules. Dans ces agissements, d’ailleurs, cette foule se montrera 
inférieure non seulement au niveau moral de la société civilisée 
au sein de laquelle elle se forme, mais encore à celui de l'individu 
isolé qui en fait partie. Elle subit, d’une manière presque passive, 
l'influence de quelques meneurs : l’individualité des menés s’af- 
faiblit, s’anéantit d’autant plus que l’organisation de la foule se 
fortifie davantage. Ils subissent une action entrainante, qui va 
jusqu’à dénaturer leur caractère, une action qu’on peut comparer 
à l'influence de la suggestion hypnotique bien qu’elle produise 
des effets infiniment supérieurs. De ces constatations M. Tarde 
conclut à la distinction entre la responsabilité des meneurs et celle 
des menés, la première étant de beaucoup la plus grave. 

Je n’insiste pas sur la discussion qui a suivi ce rapport rempli 
de vues ingénieuses. M. Jakrewski et M. de Dexterew ont contesté 
la possibilité de distinguer les meneurs et les menés en invoquant 
les troubles survenus en Russie à l’occasion du choléra. M. Gar- 
nier, au contraire, considère la distinction comme très fondée en 
faisant remarquer que les meneurs sont très souvent des alcooli- 
ques et des aliénés. Ce qui ressort de là, c’est qu’il y a dans l’ac- 
tion incontestable des foules sur les individus même qui la com- 
posent un facteur de la criminalité qui est essentiellement un fac- 
teur social. 

L'influence des facteurs sociaux, et spécialement des facteurs 
économiques, ressort non moins nettement de la communication 
de M. Denis. En s’appuyant sur l'étude d’une série d’années, 
M. Denis a montré par des chiffres et des diagrammes nombreux la 
relation étroite qui existe entre l’état économique et la criminalité, 
ou tout au moins certaines formes de la criminalité comme les 
délits contre la propriété, le vagabondage et la mendicité. M. Denis 
estime que plus le mouvement de la richesse sera régulier et cons- 
tant, moins le crime sera fréquent, et que toute crise économique 
a pour conséquence nécessaire l’augmentation de la criminalité. 

A ce sujet le Congrès a émis le vœu que la statistique des faits 
relatifs à la criminalité fût mise en rapport avec les Ce 
des faits économiques. 
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Ce n’est pas seulement dans la détermination des facteurs de 
la criminalité qu’il importe de faire leur part aux éléments 
sociaux : c’est encore dans la fixation de la pénalité. L'école an- 
thropologique, elle, tout absorbée par la considération du crimi- 
nel, ne s’est guère occupée que de mesures de défense à prendre 
à son égard. Le problème est plus complexe, el c’est ce que je me 
suis proposé d'établir dans mon rapport ‘. On se fait, à mon 
sens, une idée trop étroite de la pénalité en l’envisageant unique- 
ment soit comme une punition, soit comme un moyen de défense 
sociale; une notion plus large et plus exacte me paraît résulter 
des considérations suivantes. 

Le crime provoque au sein de la société toute une série de 
réactions. Les unes sont utilitaires : elles consistent dans la per- 
ception de certaines nécessités qui poussent la société à prendre, 
à l’encontre du délinquant, des mesures de protection, de pré- 
servation, de réparation. La société met le criminel dans l’im- 
possibilité de nuire et cherche tout ensemble, dans ce but même, 
à le corriger : elle lui inflige un certain mal, pour intimider ceux 
qui seraient tentés de limiter; elle organise des voies de droit pour 
contraindre le délinquant à réparer le préjudice par lui causé. A 
côté de ces réactions il en est d’autres de nature morale. Le délit 
surexcite certains sentiments qui cherchent leur satisfaction : c'est 
le sentiment de vengeance de la part de la victime et de tous 
ceux qui sympathisent avec elle, ce qui comprend parfois la s0- 
ciété entière; c'est le sentiment d'horreur et d’effroi que l'on 
éprouve pour le criminel ; c’est, à l'inverse, le sentiment de pitié 
que soulève le délinquant durement puni; c’est enfin le sentiment 
de justice, c’est-à-dire ce sentiment qui exige une certaine pro- 
portion entre le mal fait et le mal subi. 

Si toutes ces réactions se produisent, il importe d’en tenir 
compte dans les mesures applicables au délinquant, si l'on ne 
veut pas fausser la fonction du droit pénal, si l’on veut que cette 
fonction trouve au sein de la société le concours de tous en 
répondant aux besoins et aux sentiments de tous. On peut 


« De l'importance respective des éléments sociaux et des éléments anthro- 
pologiques dans la détermination de la pénalité. (Rapports, p. 68). Séance 
du 11 août, matin. 
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donc définir la pénalité : l’ensemble des mesures diverses appli- 
cables au délinquant par lesquelles les réactions sociales provo- 
quées par le délit se manifestent à son encontre. — I] suffit 
d’ailleurs de se reporter à l’'énumération que je viens de faire 
pour constater que les éléments sociaux qui doivent contribuer 
à fixer la pénalité occupent une place importante à côté des élé- 
ments anthropologiques. Ceux-ci n’interviennent d’une manière 
prépondérante que lorsqu'il s’agit de déterminer les moyens de 
mettre le criminel dans l'impossibilité de nuire et de l’amender, 
s’il y a lieu. Ce sont au contraire des considérations sociales 
qui seront décisives aux autres points de vue. C’est ainsi qu'un 
élément essentiel de la pénalité est, à mes yeux, l’élément d'in- 
timidation : non point, il ést yrai, à l’encontre du criminel, 
mais à l’encontre de tous ceux qui seraient tentés de l'imiter 
et que la perspective de la peine maintient dans la bonne 
voie. Or, d’après quoi se guidera-t-on pour fixer cet élément ? 
d’après l'intérêt plus ou moins grand de la société à prévenir tel 
délit plutôt que tel autre, d’après les probabilités plus ou moins 
grandes que l’imitation produise ses effets, d’après la répulsion 
que provoque, dans l’état présent de la société, telle ou telle peine. 
Mais ne sont-ce pas là des considérations essentiellement sociales ? 

Ces vues n’ont pas rencontré, ce me semble, d'objection sé- 
rieuse. M. van Hamel a demandé, il est vrai, que l’on s'efforçât 
de modifier ces sentiments sociaux de la vengeance, de l’horreur, 
de l’effroi etc. Il avait cent fois raison. Seulement, tant qu'ils 
existeront, il faudra en tenir compte parce qu'ils se satisfont eux- 
mêmes lorsque la législation ne les satisfait pas. M. Prins a con- 
testé que l’on pût déterminer a priori le montant du mal à infli- 
ger à titre d’intimidation : il a fait remarquer que toutes les ten- 
dances du droit pénal moderne sont dans le sens de l’individuali- 
sation de la peine. Mais il oubliait que si la peine doit être inti- 
midante, c'est à l'égard de la masse beaucoup plus qu’à l'égard 
du délinquant. En ce qui concerne ce dernier on ne peut rien 
fixer a priori : au contraire, dans l'influence qu’on se propose 
d’exercer sur les imitateurs possibles on ne peut que déterminer 
la peine in abstracto. | 

Que résulte-t-il de tout ceci, sinon, comme je l’ai dit, que l'é- 
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cole anthropologique n’a plus droit à l'existence et que deux éco- 
les seulement restent en présence, l’école positive et l’école clas- 
sique ? 

Entre ces deux écoles il n’y a pas place pour une troisième. En 
Italie, cependant, il s’est formé un groupe de juristes, à la tête 
desquels on trouve MM. Carnevale et Alimena, qui se sont pré- 
sentés comme formant “na terza scuola *. Qu'est cette nou- 
velle école qui par la valeur de ses représentants mérite l’atten- 
tion? C’est ce que M. Tarde ? s’est attaché à définir. Il a mon: 
tré que cette école est avant tout une école scientifique en ce 
qu'elle entend puiser ses principes dans l’application de la mé- 
thode expérimentale ; qu’elle est antilombrosienne, en ce qu’ellé 
repousse le criminel-né avec le type criminel et considère le mi- 
lieu social comme un facteur considérable du crime; et qu’enfin 
elle est déterministe. 

Ges principes font-ils une place à part aux savants italiens dans 
le mouvement scientifique actuel? Nullement : si on laisse de côté 
la question du déterminisme, ces principes sont ceux-là même qu 
inspirent tous les criminalistes non classiques, toute l’école posi- 
tive; en réalité la Terza Scuola n’est qu’un groupe au sein de 


cette école. 
NTI. 


J'ai essayé de dégager, dans ce qui précède, les idées générales 
qui ont inspiré ce Congrès. Il faut maintenant, pour achever de 
caractériser son œuvre et les tendances nouvelles du droit pénal, 
montrer à quelles conséquences pratiques atrivent ces théories. 

Trois questions ont été plus particulièrement traitées devant le 
Congrès :. 


4 L’attention des membres du Congrès avait été, d’autre part, appelée sur 
cette école par la distribution d'une intéressante étude que lui consacre 
M. le doéteur Rosenfeld dans le Bulletin de l’Union internationale de droit 
pénal.—Les deux professions de foi les plus remarquables de cette école sont 
deux brochures, l’une de M. Carnevale « Una terss scuola di diritio penale 
(Roma, 1891) ; l’autre de M. Alimena « Naturalismo critico « diritto penale » 
(Roma, 1892). 

2 Séance du #1 août, matin. 

3 11 faut mentionner, en outre, un substantiel rapport de M. de Lisst : 

Aperçu des applications de l’anthropologie criminelle, (Rapports, p, 91). 
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. C’est d’abord la nécessité de soumettre à un examen psycho- 
moral les délinquants, pendant l'instruction; c’est ensuite la con- 
stitution de prisons-asiles ; c’est enfin l’examen des mesures appli- 
cables aux incorrigibles. 

En soutenant la nécessité d’un examen psycho-moral des délin- 
quants, en réclamant la création de prisons-asiles, on part de 


cette constatation certaine que beaucoup de délinquants sont de 


# 


véritables aliénés, abstraction faite, d’ailleurs, de la catégorie hy- 
pothétique des fous moraux. 

C’est donc ici le lieu de noter que l'attention du Congrès a été 
attirée d’une façon particulière sur une elasse spéciale de ces ma- 
lades, les obsédés morbides, par les rapports de MM. Magnan et 
Ladame {. M. Magnan * a défini les caractères généraux et Îles 
principales variétés de l’obsession morbide avec cette précision 
scientifique qu’on retrouve dans tous les travaux de l’illustre alié- 
niste. L’obsession morbide se caractérise de la manière suivante. 
Le malade ne cède pas de suite à son idée : il lutte, au contraire, 
et lutte longtemps. Ce combat intérieur s'accompagne d’une an- 
goisse extrêmement douloureuse qui finit per devenir insoutena- 
ble. C’est alors que se produit la décharge psycho-motrice : le 
malade cède à son obsession et son acte s'accompagne d’un pro- 
fond soulagement. Résistance à l’obsession, angoisse douloureuse 
pendant la lutte, soulagement après l'acte, voilà les signes distinc- 
tifs de l’obsession morbide. Ajoutez que les malades sont toujours 
des dégénérés et le plus souvent des dégénérés héréditaires. — 
Quant aux variétés de cette forme d’aliénation mentale, il en existe 
plusieurs, M. Magnan a donné des exemples nombreux des prin- 
cipales : l’obsession homicide, l’obsession du vol ou kleptomanie, 
l’obsession du feu ou pyromanie, l’obsession sexuelle. C’est à la 
première de ces formes, à l’obsession homicide, que s’est particu- 
lièrement attaché M. le docteur Ladame dans un rapport très étu- 
dié et d'un grand intérêt * ; d'accord avec M. Magnan sur les 
caractères généraux de l’obsession, il a mis en lumière les varia- 
tions que l’on peut relever à ce sujet dans l’histoire de la médecine 

+ Séance du 8 août, matin. 


: % L'obsession criminelle morbide. (Rapports, p. 153). 
3 L'obsession du meurtre. (Rapports, p. 41). 
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mentale, et a recherché, d'autre part, les causes de l’obsession 
homicide. Parmi celles-ci, il place en premier lieu une cause 
prédisposante : la dégénérescence mentale, presque toujours 
héréditaire, mais parfois acquise, par exemple à la suite d'une 
maladie prolongée ; à côté de ces prédispositions il existe des 
causes occasionnelles ; M. Ladame a montré comment les récits 
détaillés des grands crimes où se complait aujourd’hui la presse, 
comment les exécutions publiques pouvaient provoquer non seule- 
ment des cas isolés d’obsession, mais encore de véritables épidé- 
mies. 

Si l'existence de l’obsession est incontestable, est-elle fréquente? 
et, en particulier, se trouve-t-il dans les prisons beaucoup d'ob- 
sédés? L'on a été presque unanimement d’accord pour estimer qu'il 
est nombre de criminels dont l’acte ou les actes répétés ne peuvent 
s'expliquer précisément que par l'influence d’une obsession; ils sont 
ce que M. Benedikt a pittoresquement appelé des récidivistes hon- 
nêles. — I] semble, toutefois, que les obsédés rencontrés dans les 
prisons appartiennent à une autre variété que celle décrite par 
M. Magnan. M. Garnier a en effet distingué deux variétés d'obsédés. 
La variété temporaire est celle qui lutte et lutte longtemps avant 
de céder à l’obsession : c’est celle-là que M. Magnan a spécialement 
étudiée : elle est relativement rare. L'autre variété, plus dange- 
reuse, infiniment plus fréquente, se caractèrise par l'absence de 
lemporisalion : c’est subitement et d’un coup que l'individu est 
saisi par l’idée du erime et qu’il y cède sans pouvoir ensuite 
donner de motif raisonnable de son acte. Il n'y a pas là, d’ailleurs, 
d’épilepsie, car l’épilepsie s’accompagne d’inconscience et de perte 
de mémoire : ce n’est point le cas de tous ces obsédés. C’est dans 
cette variété que rentrent tous ces détenus si nombreux qui ne 
peuvent donner d’explication raisonnable de leurs délits. 

Quoi qu’il en soit des obsédés, il est certain tout au moins que 
les autres formes d’aliénation mentale, et notamment la paralysie 
générale, comptent de nombreux représentants dans les prisons. À 
cet égard M. Garnier a rappelé dans son remarquable rapport 1, 


1 De la nécessité de considérer l'examen psycho-moral de certains pré- 
venus ow accusés comme un devoir de l’instruction. PAPE p. 163:. 
Séance du 12 août, matin. Ù 
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une statistique qu’il a dressée avec M. Magnan. Il en résulte que 
” dans la période quinquennale de 1886 à 1890 le nombre d'individus 
renvoyés des prisons de la Seine à l’infirmerie du dépôt pour 
examen mental, mais après condamnation intervenue, s’est monté 
à 225. Ces individus étaient incontestablement déjà malades au mo- 
ment de leur condamnation, puisque c’est au bout de quelques jours 
à peine qu'ils étaient renvoyés à l'infirmerie. D'où M. Garnier 
conclut avec raison que l'examen médical de tous les prévenus 
doit être une règle de l'instruction. Le juge d'instruction n’a pas, 
en effet, la compétence nécessaire pour discerner quels prévenus 
doivent être spécialement soumis à un pareil examen : il faut que 
Ja visite médicale porte sans distinction sur tous les individus en 
prévention. Il est facile au médecin de déterminer à une pre- 
mière et rapide inspection les individus qui devront faire l'objet 
d’un examen plus attentif. 

La question des prisons-asiles, ou asiles spéciaux ?®, se rattache 
étroitement à la précédente. 

Si les criminels atteints d’ tion: mentale sont nombreux, 
que faut-il en faire? C’est ce qu’examine le rapport de MM. de Bœck 
et Otlet. Ses conclusions tendent à la création d’asiles spéciaux 
où seraient enfermés les aliénés appartenant aux catégories sui- 
vanies : 

1° Tous ceux qui, soit dans un asile d’aliénés, soit en dehors 
d’un asile, étant en état de trouble mental et ayant des mœurs dé 
pravées ou des habitudes perverses, ont commis ou tenté de com- 
mettre un délit; 

90 Tous les condamnés qui, au cours de leur détention, seront 
atteints de troubles mentaux ; 

39 Tous les prévenus dont l'infraction est matériellement établie, 
mais que l'expertise médicale reconnait en état de trouble men- 
tal. | 

Que la place de ces aliénés ne soit pas dans les prisons, cela est 


{Il est à noter qu’en Belgique la justice militaire a appliqué déjà cette 
idée et vérifie soigneusement l’état mental des soldats délinquants. Un mé- 
decin militaire, M. Hermant, a donné à ce sujet d’intéressants détails. 

2 Les prisons-asiles et les réformes pénales qu’elles entraînent. (Rapports, 
p. 127). Séance du 12 août, soir. 


39 CONGRÈS D’ANTHROPOLOGIE CRIMINELLE. 623 


de toute évidence : ce sont là des malades et non pas des délin- 
quants ordinaires. Que, d’un autre côté, il y ait de graves incon- 
vénients à les maintenir dans les asiles ordinaires, fût-ce dans un 
quartier spécial, c’est ce que l’expérience a démontré. La présence 
de pareils aliénés est une cause de trouble général, car ce sont 
des indisciplinés au premier chef; elle inflige aux autres malades 
une impression infiniment pénible, faite de réprobation et de véri- 
table répulsion ; enfin les mesures de précaution qu’elle nécessite 
ne sont pas compatibles avec le régime général d’un établissement 
d’aliénés qui est avant tout un régime de liberté. 

Ces conclusions ont rencontré l'adhésion générale, quelque 
divergences qui aient pu se manifester sur des points secondaires 
comme, par exemple, le règlement à appliquer dans ces asiles spé- 
ciaux. Le Congrès a émis un vœu en faveur de la création de pa- 
reils asiles 1. 

Trois rapports, de MM. van Hamel, Thiry et Maus, ont traité des 
mesures applicables aux incorrigibles 3. 

Les rapporteurs se sont trouvés d'accord pour préconiser l'in- 
troduction dans la législation d'un principe nouveau, celui de la 
détention de durée indéterminée et, au besoin, indéfinie en ce 
qui concerne les incorrigibles. Ils ont mis en relief l’absurdité du 
régime actuel, qui consiste à enfermer temporairement un délin- 
quant récidiviste et à le rendre ensuite à la circulation, bien qu'il 
ne soit en aucune façon corrigé et qu'il doive recommencer im- 
médiatement la série de ses exploits. Une pareille faute ne 
peut être commise que par l’école classique qui mesure la gravité de 
la peine à l'importance du délit. Elle doit être répudiée par 
l'école positive qui tient compte de toutes les nécessités de la dé- 
fense sociale. Maintenant, à quel criterium reconnaîitra-t-on le dé- 
linquant qui devra être soumis à la détention indéfinie, à quelles 
autorités confiera-t-on le soin de statuer sur la mise en liberté, ce 
sont là questions secondaires sur lesquelles des divergences se 
sont produites. L'important est d’ailleurs que le principe soit re- 


4 Pareille création est prévue dans le projet de loi déposé par l’éminent 
ministre de la justice belge, M. Le Jeune, le 15 avril 1890 et dans celui dé- 
posé par M. Nicotera, en Italie, le {er octobre 1891. 

? (Rapports, p. 56, 14 et 185). Séance du 12 août, matin. 
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connu en lui-même : il ne s’est trouvé personne au Congrès pour 
le contester. 

Telle est, dans ses traits essentiels, l’œuvre du Congrès de 
Bruxelles, œuvre de consolidation plutôt qu'œuvre de progrès. 
Mais, si aucun fait vraiment nouveau n’y a été produit, si aucune 
innovation n’y a trouvé sa première consécration, il n’en marque 
pas moins une étape importante dans le mouvement scientifique 
contemporain. Il a permis à l’école nouvelle de se rendre compte 
de ses forces, de consolider ses conquêtes, de déterminer la voie 
qu'elle veut suivre; il a préparé ainsi les progrès futurs et cela 
suffit pour qu’on reconnaisse sa haute valeur ?. 

E. GAUCKLER. 
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Histoire de la science du droit en France (t. Ill), 
Par M. Marcel Fouanin, professeur agrégé à la Faculté de droit de Caen, 
archiviste-paléographe 3. 


Compte rendu par M. Marcel Pzanior, professeur agrégé à la Faculté de 
droit de Paris. 


Ce volume, qui est le premier à paraitre, est le tome IIT d’un 


« Outre les vœux déjà mentionnés, les suivants ont été émis : 

4° que des cours d'anthropologie criminelle soient créés dans les univer- 
sités et rendus obligatoires pour les étudiants en médecine et en droit; 

2° Que l’on adopte et généralise dans tous les pays le système des signa- 
lements anthropométriques,non seulement pour l’identification desrécidivistes, 
mais aussi dans le but de permettre la constatation certaine et rapide de 
l’identité personnelle; 

3° Que les colonies d’éducation correctionnelle prennent le titre d'asiles 
ou d’écoles à l'exemple de la Belgique; 

d& Que l'on institue dans tous les pays un service d'inspection mentale 
des détenus comme cela existe en Belgique, 

5° Que l’on complète la feuille de renseignements jointe actuellement aux 
dossiers criminels et correctionnels par une feuille de renseignements relatifs 
à la personnalité physiologique, psychologique et morale du prévenu, afin 
de permettre aux magistrats et aux avocats de juger de l’opportunité d’une 
expertise médicale. 

3 Le quatrième Congrés d’anthropologie criminelle sc tiendra à Genève 
en 1896. 

#1 vol. in-8, XIV, 743 pages. 
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ouvrage qui doit en comprendre six. Il porte en sous-titre : Les 
Universités françaises et l'enseignement du Droit au moyen âge. 
Les Universités qui en forment l'objet sont celles d'Orléans, 
d'Angers, de Toulouse, de Montpellier, d'Avignon et d'Orange, 
plus un certain nombre de centres d’études moins importants. 

Ce travail est le fruit d’un concours ouvert par l’Académie des 
Sciences morales et politiques qui a récompensé M. Fournier en 
lui décernant le prix Odilon Barrot en 1789 1. Depuis lors l’au- 
teur a employé son temps à remanier son travail et à terminer les 
parties qui n'avaient pas été achevées pour la clôture du concours. 
Dans l'intervalle, il a fait paraître les deux premiers volumes d’un 
recueil considérable de documents sur le même sujet ?. Les deux 
ouvrages, recueil et histoire, se complètent mutuellement. Grâce 
à M. Fournier, nous possédons ainsi sur l’enseignement du Droit 
en France un ensemble remarquable. Nous ne pouvons que nous 
associer aux éloges que lui accordait M. Dareste dans son Rap- 
port à l’Académie. La masse des documents réunis par l’auteur 
pour son travail est énorme. La France'entière a été explorée par 
lui etil a poussé jusqu’à Rome pour y visiter les dépôts du Vatican. 
Cette ample moisson réunie, il a su en tirer un récit bien conçu, 
écrit dans un style clair et ferme qui rend le tableau attachant 
malgré la diversité infinie du détail. 

La partie publiée comprend une période de trois siècles, le 
XIITe,le XIVe et le XVe. Chaque université fait l’objet d’une étude 
complète, conçue pour toutes sur un plan symétrique. L'auteur 
indique d’abord les sources qui lui ont servi; puis il fait l’histoire 
générale de l’Université pendant la période qu’il étudie. Il nous 


* Rapport sur le concours pour le prix Odilon Barrot : L'enseignement 
du droit en France avant 1789, par M. R. Dareste (Séances et travaux de 
l’Académie des sciences morales et politiques, 1889, t. 11, p. 46). 

3 Les statuts et privilèges des Univérsités francaises depuis leur fonda- 
tion jusqu'en 1789 (3 vol. in-8, Impr. nat.). Le tome le" comprend les Uni- 
versités d'Orléans, d'Angers et de Toulouse ; le tome LL, celles de Montpellier, 
d’Avignon, de Cahors, de Perpignan, d'Orange, de Grenoble, de Reims, de 
Lyon, de Narbonne, de Gray, d’Alais, de Pamiers, de Gaillac, d’Albi et de 
Nimes; le tome III, qui n’a pas encore paru, comprendra celles d’Aix, de 
Nantes, de Dôle, de Besançon, de Poligny, de Bordeaux, de Poitiers, de Va- 
lence, de Bourges et de Briançon. 
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fait ensuite connaitre, dans le S 2, l’organisation de l’Université, 
son personnel de maîtres et d'élèves, son administration inté- 
rieure, ses ressources, ses privilèges, sa juridiction, ses céré- 
monies. Le troisième paragraphe est consacré à l’enseignement 
qui s’y donnait, au programme, aux exercices universitaires, à la 
méthode employée et aux grades décernés par l'Université. Le 
quatrième paragraphe n’est qu’une liste des professeurs dont l’au- 
teur a pu retrouver les noms, mais ces listes, déjà longues puis- 
qu’elles remplissent en générale une douzaine de pages, sont 
eapables de rendre les plus grands services à tous ceux qui s’oc- 
cupent de notre histoire générale ou locale. Enfin, dans un cin- 
quième paragraphe, l’auteur réunit un certain nombre de rensei- 
gnements qui nous montrent quelle a été l'influence de chaque 
_ Université pendant eette période. Quoique très courts, ces der- 
niers n'en sont pas moins intéressants, car ils nous montrent de 
quelle façon et dans quelle mesure les Universités se mélaient à 
la vie générale et agissaient au dehors. 

La méthode adopté par l’auteur n’a pas les inconvénients qu'on 
pourrait imaginer. Elle n’entraîne pas de répétitions inutiles parce 
qu'il n'existait pas de type uniforme pour les anciennes univer- 
sités. Chacune d'elles s'était développée à sa façon et avait subi 
l'influence de circonstances historiques qui lui étaient propres. 
Ge plan a au contraire de fort grands avantages en isolant chaque 
université. Ce sont autant d'individualités vivantes dont l'auteur 
nous trace le portrait; toute autre méthode ne nous aurait donné 
qu'un type vague et abstrait, une figure anonyme. Enfin, la 
symétrie du cadre rend facile les rapprochements et les compa- 
raisons. 

On ne trouvera pas de généralisation dans ce volume. L'auteur 
a réservé pour une autre partie de son travail l'exposé des idées 
générales que lui a suggérées l'étude comparative des anciennes 
Universités françaises. Il re nous donne encore que des monogra- 
phies, mais qui ont au plus haut degré l'attrait de ce genre de 
travaux, la précision du trait caractéristique, la physionomie indi- 
viduelle. Cependant le renseignement anecdotique au local n’est 
pas le seul intérêt de ce volume. Bien des conclusions en ressor- 
tent. Par exemple l'étude particulière de la constitution originale 
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du Studium Tolosanum, qui a servi de modèle à un certain nom- 
bre d'Universités françaises, montre combien on se trompe en 
croyant, sur la parole de Savigny, qu'il n’y eut que deux types 
d'organisation pour les Universités, Paris et Bologne. Ce volume 
suffit également à montrer à quel point la Faculté de Droit 
était plus vivante que les autres dans les anciennes Universités 
françaises, si bien que dans beaucoup d’entre elles, cette Fa- 
culté existait seule et constituait à elle seule l’Université. On y 
voit aussi à quels abus donnaient lieu l’organisation intérieure 
des Universités, combien leurs grades étaient devenus des faveurs 
vénales, leurs examens des formalités ridicules, et quelles rivali- 
tés intestines les minaient. On peut s’en étonner quand on songe 
que les grades universitaires étaient alors le plus sûr moyen d’ar- 
river aux plus hautes fonctions de l'État, dans l'ordre civil aussi 
bien que dans l’ordre ecclésiastique; on peut également se de- 
mander comment, sur un terrain aussi peu favorable, ont pu gran- 
dir tout à coup les maïtres du XVIs siècle qui ont tiré l’enseigne- 
ment de ses ornières. Mancez PLANIOL. 


Traité théorique et pratique des opérations de la Bourse 
| (3° édition 1) 
Par M. Ambroise Bucukns, conseiller honoraire à la Cour de Paris. 


Compte rendu par M. Albert Wauz, professeur agrégé de la Faculté de 
droit de Grenoble. 


Le première édition de l’ouvrage de M. le conseiller Buchère 
a paru dès 1868, les modifications dans la législation des opéra- 
tions de Bourse avaient dès longtemps obligé l’auteur à ajouter 
un appendice à son œuvre. La nouvelle édition qu’il fait paraître 
aujourd'hui avait besoin, pour rendre compte des transforma- 
tions législatives et des solutions de la jurisprudence, d’être com- 
plétement refondue. Aussi l'ouvrage que M. Buchère vient de faire 
paraître est-il entièrement différent de sa forme primitive. Les 
divisions sont restées cependant sensiblement les mêmes. Après 
une étude historique et pratique de l’organisation de la Bourse, 
l’auteur traite successivement, sous cinq rubriques différentes, les 
transferts de mutations, les diverses opérations de Bourse, la 


4 Paris, À vol, in-8. 


RE 


CR came 7 


Cr 


628 BIBLIOGRAPHIE. 


conversion des rentes sur l’État et les titres mobiliers, les actions 
judiciaires auxquelles donnent lieu les opérations de Bourse, 
enfin le droit fiscal. — L'ouvrage, sur le droit, tient beaucoup 
plus qu'il ne le promet. Les transferts et mutations ne sont pas 
des opérations de Bourse, mais constituent uniquement la réalisa- 
tion de ces opérations, puisqu'ils consistent dans des opérations 
matérielles destinées à assurer et à-rendre, pour ainsi dire offi- 
ciel, le changement de propriété du titre. La conversion des 
titres n’est pas davantage une opération de Bourse, car l'opération 
de Bourse est, par essence, une affaire qui se traite à la Bourse, 
et la conversion qui s'opère d’ailleurs en dehors de la Bourse ne 
peut être regardée comme une affaire. Cependant on ne saura 
pas mauvais gré à M. Buchère d’avoir abordé ces questions qui 
sont très délicates, et dont la jurisprudence s’est beaucoup occu- 
pée. Nous aurions voulu cependant un changement de méthode ; 
les transferts qui sont la réalisation des opérations de Bourse, 
auraient dû, ce nous semble, être étudiées après les opérations 
de Bourse; le jeu des transferts, étudié comme le fait M. Bu- 
chère, se comprend assez mal. C’est par un vice de méthode plus 
grave que sous la même rubrique se trouvent étudiées ce que 
M. Buchère appelle la conversion des rentes sur l’État et la 
conversion des autres valeurs mobilières; là ces deux opérations 
juridiques n’ont rien de comparable; la première modifie le taux 
de l'intérêt servi au rentier et constitue ainsi un contrat passé 
entre le prêteur et l’emprunteur et par lequel les conditions du 
prêt se trouvent changées. La seconde est un changement dans 
la forme du titre. Du reste, il faut remarquer (M. Buchère, au 
n° 32, semble dire le contraire), que le premier de ces phéno- 
mènes s'applique non seulement aux titres de l’État, mais encore 
à toutes les valeurs mobilières, et que réciproquement le second 
est possible, tout aussi bien pour les prêts sur l’État que pour les 
autres valeurs mobilières. — A propos de la conversion des titres 
mobiliers, M. Buchère ne fait pas le commentaire de l'art. 3 de 
la loi du 24 juillet 1867, relatif à la conversion en titres au por- 
teur des actions nominatives d’une société. — Nous relevons, 
comme ayant été fort bien traitée, la question de la nature juri- 
dique de la conversion des litres nominatifs en titres au porteur. 
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La loi du 928 février 1880, qui a réglé les droits du tuteur en 
celte matière, a fourni un nouvel élément à la controverse ; 
d’après cette loi, le tuteur, qui cependant peut accomplir tous les 
actes d'administration sur les biens de son pupille, n’a pas le 
droit de demander la conversion. Ne faut-il pas partir de là pour 
décider que la conversion n’est pas un acte d'administration ? 
M. Buchère continue à soutenir, comme il l’avait fait dans sa pre- 
mière édition, qu'elle constitue bien un acte d'administration; la 
loi de 1880 a pourtant entraîné en sens contraire la conviction 
d’une partie de la jurisprudence ; cette jurisprudence n’a pas été 
complétement aperçue par l’auteur. — Beaucoup de questions, 
que la pratique seule soupçonnait et qui ne s’étaient guère éle- 
. vées devant les tribunaux ont, depuis quelques années, passionné 
la doctrine et la jurisprudence. Plusieurs d’entre elles sont loin 
d’être résolues ; il en est ainsi de celle-ci. Lorsqu'une société 
poursuit, en vue d'obtenir les versements dus sur un ditre, les 
détenteurs successifs d’une valeur au porteur, l’agent de change 
doit-il livrer à la société le nom du client qu'il a représenté? 
M. Buchère adopte sur ce point l’affirmative; il soutient que, 
pour la solution de cette question, on doit faire échec à l’obliga- 
tion du secret professionnel; on trouvera dans le livre que nous 
signalons, dans tous leurs détails, les argumentations de deux 
opinions en présence; ce qui paraît décisif à l’auteur, c’est que 
l’art. 49 de la loi du 27 prairial an X, qui édicte la nécessité du 
secret professionnel, y fait échec pour le cas où la nature des 
opérations l'exige. Get argument est sérieux ; il n’est pas cepen- 
dant sans objections, car ne semble-t-il pas qu’avec son aide on 
arrive à supprimer le devoir professionnel lui-même? C'est, en 
tous cas, une question embarrassante. — L'art. 76 du Code de 
commerce réserve aux agents de change le monopole de la négo- 
ciation des effets susceptibles d’être cotés. Que faut-il entendre 
par là? La jurisprudence restreint singulièrement la portée du 
texte en l’appliquant seulement aux effets réellement cotés; c’est 
une solution dont l’avantage pratique est incontestable, puisqu’en 
interprétant à la lettre le texte de l’art. 76, on arriverait à empé- 
cher toute négociation publique des effets qui, susceptibles d’être 
cotés, ne sont pas cotés en réalité. On trouvera dans le livre de 
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M. Buchère, la question complétement exposée et clairement dis- 
cutée. La nature juridique du report est très controversée, et il 
semble que.plus on avance, moins lä question s’éclaircit. Le report 
constitue-t-il une vente à réméré ou un prêt sur gage? Nous 
eroyons que M. Buchère a eu raisoni d’adoptet la première solu- 
tion ; en qualifiant le report de prêt sur gage on a, comme il lé 
remarque fort bien, confondu la nature juridique du report avec 
son but. M. Buchère donne d’asséz nombreux détails. sur la légis- 
lation des pays étrangers; en cette matière la perfection est diffi- 
cile à atteindre. Quoique la plupart des questions relatives aux 
opérations de Bourse soient surtout tranchées par la doctrine et 
la jurisprudence, et que les textes législatifs s’abstiennent de les 
trancher, on doit cependant savoir gré à M. Buchère d’avoir 
analysé un certain nombre de lois étrangères, il s’en est tenu 
toutefois, presque toujours, à la question des marchés à terme et 
à celle du secret professionnel et du monopole des agents de 
change. — En Autriche, M. Buchère paraît dire que le monopole 
des agents de change n'existe pas; ce monopole a été créé par Ia 
loi du 4er août 1876. —— En Hollande, que M. Buchère passe sous 
silence, le monopole n'existe pas. — En Portugal, la question a 
été récemment réglée par l’art, 58 du Gode de commerce. Dans 
les États Scandinaves, elle a donné lieu à une loi du 27 décem- 
bre 1872. Tel qu'il est, le livre de M. Buchère élucide compléte- 
ment une matière très obscure. ALBERT WAHL, 


Bibliothèque de l’histoire du droit et des institütions 
(tome VII). 

La condition de la propriété dans lenord de la France. Le droit 
de marché !, 


Par M. Joseph Laronr, avocat au Conseil d’Etat et à la Gour de cassation, 
lauréat dé linstitut. 


Compte rendu par M. P. Louis-Lucas, 
professeumadjoint à ln Faculté de droit de Dijon, 


M. Lefort, dont les travaux sur l’histoire de notre ancien droit 


4 Paris, À vol, in-8, 
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sont fort appréciés, s’est fait, on le sait, une spécialité de l'étude 
du contrat de location. En 1875, il publiait une remarquable His: 
toire des contrats de location perpétuelle et à longue durée, dont 
l’Académie des sciences morales et politiques sanctionnait la haute 
valeur, en l’honorant d’une de ses couronnes. Aujourd’hui, le sa- 
vant auteur offre au public le fruit de ses studieuses et érudites 
recherches sur une coutume aussi illégale que curieuse restée en 
vigueur dans la Picardie, en dépit des tentatives rigoureuses de 
l’ancienne monarchie pour le faire disparaître, en dépit même du 
Code civil impuissant à l’atteindre. Nous voulons parler du Droit 
de marché. | | 

En vertu de cet usage singulier, les fermiers détiennent. à per- 
pétuité et héréditairement les biens qu'ils ont loués, moyennant 
l’accomplissement des elauses et conditions énoncées dans l’acte 
de fermage. 

M. Lefort, qui avait déjà porté son attention sut cette coutume 
bizarre dans son Histoire des locations perpétuelles, mais qui ne 
l'avait alors envisagée que dans ges traits généraux, et qui, en 
1876, avait fait de la pratique picarde l’objet d’un mémoire fort 
remarqué et très digne de l'être, dont il avait donné lecture à 
l’Académie des sciences morales et politiques, heureuse d’enten- 
dre et d’applaudir de nouveau son lauréat de J’an passé, réunit 
dans le volume dont nous parlons, le résultat de la nouvelle en- 
quête à laquelle il s’est livré sur cette intéressante matière, et de 
l'examen qu’il én a entrepris. Il nous retrace l’histoire du droit de 
marché et en constate l’état; puis, il recherche les causes de sa 
persistance, et se demande s’il existe à l'étranger des situations ana- 
logues à celle que fait cet ancien usage aux propriétaires picards, 

Après avoir défini et caractérisé le droit de marché, l’auteur 
étudie tout d’abord son origine, ou, plus exactement, il analyse 
les différents systèmes imaginés à son égard : car l'origine de 
cette coutume, dont l’ancienneté est la seule raison d’être, et sur 
laquelle les textes légaux restent muets, est fort douteuse. Certaitis 
auteurs y ont vu la récompense de grands travaux exécutés par les 
gens des campagnes, tandis que d’autres l'ont fait remonter soit au 
partage des terres qui suivit l'invasion franque, soit à l’époque 
moins lointaine de l'invasion des Normands. 
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D’après M. Lefort, qui appuie son opinion sur des preuves dont 
le développement forme un des chapitres les plus attachants de son 
beau travail, le droit de marché n'est que le résultat d’un état, 
qui ne constitue, par conséquent, un droit à aucun titre. 

À ses yeux, la propriété se trouvant exposée, à l’époque féodale, 
à de graves dangers, le fermier, lors du renouvellement d’un bail, 
dut se servir de sa possession, et profiter de la difficulté qu’éprou- 
vait le propriétaire à trouver d’autres cultivateurs, pour se faire 
attribuer des avantages exceptionrels. Le propriétaire, peu sou- 
cieux d'échanger la sûreté dont il jouissait dans les villes contre 
une exploitation dangereuse, étant ainsi hors d’état de veiller à ses 
biens ruraux, dut fréquemment subir la loi de son fermier, et ce- 
lui-ci la lui fit, sans doute, d'autant plus durement acheter, qu'il 
se sentait plus nécessaire et se savait même tout à fait indispen- 
sable. 

Ce n’est là, dira-t-on, qu’une hypothèse. Nous l’accordons : mais 
elle a tout au moins le mérite d’être séduisante dans sa simpli- 
cité rationnelle et logique et de ne se trouver contredite ou dé- 
mentie par aucun document direct. Dans tous les cas, la démons- 
tration à laquelle se livre M. Lefort de son exactitude probable, 
et dans le détail de laquelle nous ne saurions entrer ici, est bien 
de nature à entraîner la conviction en sa faveur. 

L'histoire du droit de marché sous l’ancien régime et depuis 
la Révolution est tracée de main de maître. L'auteur nous fait un 
tableau magistral des luttes qui se sont produites jadis, lorsque 
l'autorité a voulu réprimer ce qu’elle considérait, avec raison, 
comme un véritable abus, et il prend soin de relever, chemin 
faisant, en‘étayant chacune de ses assertions de renseignements 
certains, la résistance que l’état des esprits offre même de nos 
jours aux velléités de dépossession des fermiers, c’est-à-dire aux 
dépointements. 

Ces incursions préalables sur le terrain historique s’imposaient, 
elles seules permettant de se rendre un compte exact de la situa- 
tion actuelle des choses, et de l’essor des tentatives, même d’un 
changement. 

C’est alors que M. Lefort aborde l’exposé de la condition des 
propriétés sous l'empire du droit de marché. Il indique les charges 
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et le préjudice dont il est la source et signale les raisons juridi- 
ques qui condamnent cette pratique. Il excelle à nous montrer les 
inconvénients économiques qu'offre le droit de marché et nous 
fait connaître par le menu les propositions élaborées à différentes 
reprises pour en assurer sa disparition. Il nous fait voir à merveille 
que, si cet usage a survécu à tous les projets de réforme, aussi 
bien qu'aux prohibitions, et que s’il persiste maintenant comme 
par le passé, à tout le moins voit-il son domaine se rétrécir sous 
l'influence de causes puremeht économiques, telles que l’établis- 
sement des cultures industrielles, la division des grandes proprié- 
tés, le rachat par le propriétaire et les acquisitions par les fermiers, 
de plus en plus portés à s'approprier les terres que leurs ancêtres 
cultivaient en qualité de preneurs. 

Que deviendra dans l’avenir le droit de marché ? Assurément il 
finira par disparaitre, mais ce sera sous l'influence des idées et 
des mœurs économiques et par l’effet du temps. M. Lefort aboutit, 
en effet, à cette conclusion, déjà formulée dans son premier tra- 
vail, qu’il ne faut pas songer à l'efficacité de mesures spéciales 
pour assurer la suppression de ce droit, les mesures d’autorité 
étant toujours incapables de lutter contre une opinion invétérée et 
des traditions populaires, et encore moins compter sur sa dispari- 
tion prochaine. 

Nous ne saurions omettre de signaler d’une façon toute spéciale 
le chapitre particulier consacré par l’auteur à l’indication des con- 
trats et pratiques en vigueur à l'étranger, plus ou moins sembla- 
bles à la coutume qui règne dans le nord de la France. De notre 
droit héréditaire français, il rapproche avec beaucoup de bonheur, 
puisque cette confrontation fournit matière à d’ingénieuses com- 
paraisons le Mauvais gré en usage dans le Hainaut ; le Bon vou- 
loir pratiqué en Islande; le Tornaw Right anglais, enfin le 
Pachter Regt belge ou plutôt flamand. 

Accordons pareillement, en terminant cette trop courte analy- 
se, une mention particulière à l’appendice qui termine si heu- 
reusement cet excellent ouvrage. Il se compose de deux parties. 
Dans la première, M. Lefort nous montre, par le rapproche- 
ment de documents officiels remontant à 1679, 1784, 1787 et 
4870, ce qu'a été le droit de marché à ces différentes époques. 
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Dans la seconde, il dresse une bibliographie fort complète 
du sujet qu'il a su développer d’une fagon vraiment supérieure. 
Ce livre constitue, en réalité, une des meilleures contributions 
à l’histoire de la propriété foncière eh France, sur une des faces 
ehcore peu connues de laquelle il projette une vive lumière. Sans 
parler de l'intérêt qui s’attache à la lecture, qu’il nous suffise 
d'affirmer que l’utilité et le profit que l’on en peut tirer sont con- 
sidérables. Aussi bien, cette monographie dans laquelle l’historien, 
le jurisconsulte et l’économiste luttént de science et de talent, ét 
qui accuse une fois de plus cette vérité qu’il n’y a pas que les 
choses qui suivent leur tradition, est-elle digne de figurer, à côté 
des ouvrages les plus justement estimés en ce genre, dans la bi- 
bliothèque de quiconque a le culte du passé ét de l’histoire de 
notre vieux droit coutumier. P. LOUIS-LUCAS. 


DÉS SERVITUDES MILITAÏRES !, 
Pat M. C. BLowbtat, anciéh élève de l’écolë polytechnique, capitaine d'artillerie. 


Compte rendu par M. Michel Ruvon, 
docteuf en droit, lauréat des Facultés et de l’Institut, 

On ne prête pas toujours grande attention aux thèses dé docto- 
rat et, en général, on a raison. En voici une, pourtant, qui mérite 
d’être lue. La compétence spéciale de l’auteur, l'intérêt actuel de 
lä matièré traitée recommandent assez cet ouvrage pour qu'il soft 
inutile d'ÿ insister. Laissons donc les louanges banales, ét indi- 
quons à grands traits les principales questions élucidéés au cours 
de ce sérieux travail. 

Les servitudes militaires, on le soit, comprennent toutes les 
restrictions imposées à la propriété immobilière dans l'intérêt de 
la défense de l'Etat. On peut les grouper sous quätre chefs : 
4° les servitudes établies autour des places foïtes ; 2° les servitudes 
établies autour des magasins à poudre; 3“ les servitudes établies 
dans les zones frontières; 4° l'occupation temporaire des tertains. 

I. — Et d'abord, les servitudés établies autour des placés for- 
tes. — Ces charges, qui pèsent si lourdement sür la propriété 
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privée, ont donné lieu de tout temps à de vives critiques. Quel- 
ques-uns de leurs adversaires, les plus rares il est vrai, en demans 
dent la suppression complète; mais cette mesure aurait pour résul- 
tat de rendre les forteresses presque inutiles. Aussi d’autres juristes, 
beaucoup plus nombreux, et en tête desquels il faut placer M. Es- 
carguel, auteur d’un projet de loi récemment déposé à la Cham- 
bre, demandent-ils simplement la révision de la législation actuelle. 
Cette législation date de 1853. Depuis cette époque, l'armement 
et, par suite, les procédés d’aftaque ou de défense des places, ont 
subi de profondes métamorphoses ; d’où l’idée naturelle d'apporter 
à nos lois certaines modifications correspondantes. M. Blondeau 
s’attache donc à déterminer les changements légaux que ces trans- 
formations militaires doivent faire subir à l’assiette des servitudes. 
Il conclut à l'extension à 1000 mètres de la zone de servitude 
devant les forts, et à la suppression de toute servitude autour du 
noyau central des villes entourées de forts détachés. — Autre 
question. Il est de doctrine et de jurisprudence que l’établissement 
des servitudes autour des places fortes ne donne droit à aucune 
indemnité. M. Blondeau combat cette théorie ; il montre fort bien 
qu’accorder l'indemnité serait obéir à un principe. d'équité mani- 
feste, et prendre d’ailleurs une mesure peu onéreuse pour l'Etat. 
Au reste, dans toutes les discussions parlementaires où la question 
des servitudes militaires a été agitée, ce droit à l'indemnité a 
obtenu l’approbation de nombreux orateurs ; dans son projet de 
loi, notamment, M. Escarguel propose d’en adopter le principe, à 
l'exemple de plusieurs pays étrangers, en particulier de l’Angle- 
terre, de l'Allemagne et de la Hollande. — Autre point encore, 
sur ces servitudes des places fortes. Le décret du 10 août 1853, 
rendu en exécutiou de la loi du 10 juillet 4854, semble au premier 
abord constituer un code complet, réglant toutes les obligations 
que les servitudes militaires imposent à la propriété privée. Mal- 
heureusement, il n’en est rien, et pour interpréter ce décret, on 
se voit obligé de recourir aux nombreuses lois qu'il avait lui-même 
pour mission de codifier. En particulier, les questions de compé- 
tence, en matière de démolitions de bâtiments et de dommages 
causés dans l'exercice des servitudes, ne sont nullement résolues. 
Bien plus, l’art. 39 du décret semble confondre l’état de siège 
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effectif et l’état de siège fictif, et refuse, dans l’un comme dans 
l’autre cas, toute indemnité aux particuliers. M. Blondeau prend 
soin de classer les textes, et sépare nettement l’état de siège effec- 
tif de l’état de siège fictif. 

II. — La seconde catégoriede servitudes militaires que nous avons 
distinguée comprend les servitudes établies autour des magasins à 
poudre. Sur ce point, aucune observation originale dans la thèse. 

IT. — Viennent ensuite les servitudes établies dans les zones 
frontières. Ces nouvelles charges diffèrent profondément des ser- 
vitudes établies autour des places fortes. Ce ne sont plus, comme 
tout à l'heure, des interdictions nettement définies; ce sont des 
charges qui toutes se ramènent à une obligation, pour les divers 
services intéressés, d'étudier si certains travaux que l’on se pro- 
pose d’exécuter ne peuvent pas nuire aux conditions générales de 
la défense. On peut reprocher aux lois et décrets qui ont orga- 
nisé ces servitudes une réglementation exagérée, susceptible 
d’entraver des travaux urgents et dépourvus de tout intérêt mili- 
taire. On peut aussi, d'accord avec M. Escarguel, trouver étrange 
que la loi ait laissé à la charge des départements et des communes 
l'adjonction dans les travaux de certaines précautions militaires, 
comme les chambres à mines, dont l'Etat seul devrait supporter 
le poids. Mais ces servitudes ne pèsent guère sur la propriété 
privée ; leur étude n'offre donc qu’un intérêt secondaire ; inutile 
de nous y arrêter plus longtemps. 

IV. — L'occupation temporaire des terrains présente une tout 
autre importance au point de vue juridique. Cette question est, 
entre les matières administratives, une des plus obscures, une 
des moins étudiées, et pourtant on ne peut s’en dissimuler l’im- 
portance pratique, qui, déjà considérable en temps de paix, devient 
capitale en temps de guerre. — Trois lois régissent la servitude 
d'occupation des terrains : 4° la loi du 3 juillet 1877, dite loi sur 
les réquisitions. Cette loi règle en particulier les occupations de 
terrains pendant les manœuvres des troupes. Elle soulève une 
importante controverse au sujet de l’occupation des terrains par 
les troupes en manœuvre, en dehors de l’époque des grandes 
manœuvres d'automne. Dans une instruction officielle, en date 
du 23 février 1889, le ministre de la guerre admet que l’occupa- 
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lion des terrains peut avoir lieu pendant toutes les manœuvres, 
quelle qu’en soit l’époque, et cette opinion semble absolument 
contraire à la jurisprudence du tribunal des conflits; 20 la loi du 
30 mars 1831. Elle règle les occupations de terrains pour travaux 
de fortifications urgents; 3° la loi du 16 septembre 1807. Cette 
loi constitue le droit commun en matière de travaux publics et 
s'applique par suite aux travaux de constructions militaires. Un 
projet nouveau, déposé par M. Morel, et déjà voté au Sénat dans 
les séances des 10 et 16 juin 1892, tend à la modifier pour régle- 
menter nettement la question des dommages causés aux particu- 
liers dans l'exécution des travaux publics. — Les trois lois que 
nous venons de citer n’ont entre elles aucun lien; de là des com-. 
plications bizarres. Tantôt c’est le jury d’expropriation qui est 
compétent, tantôt ce sont les tribunaux judiciaires, tantôt les con- 
seils de préfecture, tantôt le Conseil d'Etat, tantôt le ministre. 
Evidemment, impossible au particulier lésé de découvrir, au 
milieu de tous ces textes, l’article qu’il pourra invoquer. M. Blon- 
deau insiste donc, avec raison, sur la nécessité de coordonner ces 
dispositions incohérentes, d'indiquer aux intéressés leurs droits 
et les moyens de les faire valoir. — Mais le domaine de ces trois 
lois ne s'étend pas à tous les faits qui peuvent porter atteinte aux 
droits des particuliers. Beaucoup de faits, ayant des militaires 
pour auteurs, peuvent causer aux personnes et même aux pro- 
priétés des dommages qu'aucun texte ne prévoit. Par exemple, 
pendant une école à feu, un obus tombe dans une vigne et la 
dévaste; que fera le particulier? À qui s’adressera-t-il? Quelle 
sera la juridiction compétente? Cette question, un peu en dehors 
des servitudes proprement dites, n’a été qu'effleurée dans la thèse 
dont nous rendons compte; elle est cependant des plus intéres- 
santes ; les magistrats du Conseil d'État, à défaut de textes, ont 
récemment créé de toutes pièces, comme autrefois les préteurs 
romains, une jurisprudence fort sage qui, tout en réservant les 
droits de l’État, donne une large satisfaction aux intérêts des 
personnes privées. 

Dernière question, qui se rattache directement à l'étude des 
occupations de terrains en temps de guerre: celle des faits de 
guerre, dont l'invasion de 1870 a montré toute l'importance pra- 
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tique. M. Blondeau s'est efforcé de bien définir ce qu’on doit en- 
tendre par « faits de guerre » ; il y embrasse, pour sa part « tous 
les dommages résultant de dispositions stratégiques, pourvu 
qu'ils se produisent dans la lutte ou au moment qui la précède, 
sur le théâtre actuel ou imminent de l’action, et qu'ils aient avec 
elle un rapport direct ou immédiat. » Il démontre ensuite que si 
la doctrine et la jurisprudence refusent encore aujourd'hui toute 
indemnité pour faits de guerre, en revanche la justice, l'intérêt 
public et le droit lui-même semblent d'accord pour faire inscrire 
dans nos Codes Île principe d’une telle indemnité: « ce serait, 
dit-il, de la part du législateur, plus qu’une œuvre d'équité, ee 
serait un acte d'humanité, car les faits du temps de guerre qui 
servent de base aux actions en justice causent, le plus souvent, 
la ruine des particuliers. » Conclusion générale d’une vérité évi- 
dente, et qui d’ailleurs avait été déjà établie, d'une manière défi- 
nitive, dans la elaire et brillante étude de M. Léon Michoud ! 
sur les actes de gouvernement. Micxez REVON. 


et nemeenee menu 


Du régime de la liquidation judiciaire, 
Par M. Eugène MaLapgaT, avocat à la Cour d'appel de Rennes. 
M 0 rendu par M. Paupxoumx, docteur en drait, : 
substitut du procureur de la République à Sens. 

Le travail de M. Malapert sur le régime de la législation judi- 
ciaire, ses inconvénients, ses avantages et sa comparaison avec le 
régime de la faillite, a été couronné par la faculté de droit de 
Rennes qui lui a accordé la première médaille d’or au concours 
du doctorat. Cette haute approbation dit assez le mérite juridique 
de l'ouvrage, et il nous suffira d’en retracer sommairement le plan 
en indiquant ses principales divisions. 

Après une courte préface, dans laquelle l’auteur retrace les dif- 
férents projets de réforme de la législations des faillites, qui ont 


4 Léon Michoud, professeur à la Faculté de droit de Grenoble : Des actes 
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abouti à la loi du & mars 1889, M. Malapert consacre une pre- 
mière partie à l'étude des caractères généraux de le liquidation 
judiciaire et des conditions requises pour l'obtenir. Il distingue 
les conditions communes à la faillite et à la liquidation judiciaire, : 
qui constituent autant de points de ressemblance entre ces deux 
institutions, et celles qui, spéciales à la liquidation judiciaire, la 
différencient de la faillite. Cette division rappelle les antithèses 
souvent chères à l’école et elle serait peut-être de nature à mettre 
en défiance les hommes pratique, gens d’affaires, avocats, magis- 
trats qui demandent avant tout à un ouvrage juridique des rensei- 
gnements et des éclaircissements sur la difficulté que la réalité 
des affaires peut présenter. Celte première impression ne serait 
pas la bonne. Par les développements donnés à l’examen des ques- 
tions controversées, par les nombreux renvois aux ouvrages de 
doctrine et aux décisions judiciaires, le livre de M. Malapert ré- 
pond aux nécessités de la pratique. 

La seconde partie traite de l’ouverture de la liquidation judi- 
ciaire. Comment intervient le jugement d'ouverture de la liquidai 
tion, quelles sont ses formes, ses mentions nécessaires, quel est 
son mode d'exécution et de quelles voies son recours est-il suscep- 
tible? 

Dans la troisième partie, M. Malapert étudie les effets, et, dans 
la quatrième, l'administration de la liquidation judiciaire. Une 
cinquième partie est intitulée : de quelques questions pratiques 
qui, résolues, en matière de faillite, donnent naissance à des diffi- 
* cultés en cas de liquidation judiciaire. 

Elle est exclusivement consacrée aux deux points suivants. 
Les lois fiscales octroyant des exonérations en matière de faillite 
sont-elles applicables à la liquidation judiciaire? Cette question 
présentait de l'intérêt à l’époque du concours en vue duquel l’au- 
teur a écrit son travail; aujourd’hui toute difficulté a disparu 
depuis la décision ministérielle du 24 avril 1889 et la loi du 
3 août 1890. Il semble donc que M. Malapert aurait pu retran- 
cher de son livre les quelques pages qu'il avait écrites sur cette 
matière. Au cas de liquidation judiciaire le trésor doit-il, si 
l'actif est insuffisant, faire l’avance des frais d'inventaire et de 
réquisition d'inscription d'hypothèque? Ici encore une décision 
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administrative. est intervenue. Elle refuse, avec raison, d'imposer 
au trésor une charge qu’il n’aurait pas eu à supporter si la fail- 
lite avait été déclarée. 

Par contre nous pensons qu’il eût été bon de développer 
davantage la conclusion qui termine le livre. L'auteur rappelle 
les principaux défauts de la loi du 4 mars 1889, qu'il apprécie 
assez sévèrement, « œuvre hâtive, mal conçue et n'apportant 
aucune réforme vraie ni sérieuse. » Mais au lieu de se borner à 
mentionner les principales critiques dont cette loi peut être 
l'objet en renvoyant aux numéros du livre où elles sont dévelop- 
pées, peut-être eût-il été préférable de résumer rapidement les 
observations précédemment exposées et de faire ainsi, sous une 
forme plus vive et partant plus efficace le procès d’une loi dont 
nous ne cherchons pas à dissimuler les défauts. 
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EXAMEN DOCTRINAL. 


nd 


JURISPRUDENCE CIVILE 
(Décisions publiées en 1891). 


CONTRATS A TITRE ONÉREUX. 


Par M. Ch. Massieur, professeur-adjoint à la Faculté de droit de Paris. 


Le défaut d’inventaire au décès du mari entraine-t-il contre la femme 
déchéance du droit d'exercer ses reprises sur les biens personnels du mari 
au cas d'insuffisance de la communauté ? À qui incombe, dans l'exercice 
des reprises, la charge de prouver la consistance des biens communs ? (Cour 
de cassation, Chambre des requêtes, 4 décembre 1889 ; Sirey, 1891, 1, 73), 


Sous le régime de la communauté, le mari gère le patrimoine 
commun comme bon lui semble; il ne peut donc s’en prendre 
qu’à lui même si ce patrimoine devient insuffisant pour le remplir 
des reprises auxquelles il a droit, et son action en paiement doit 
être limitée aux biens de la communauté. L’équité réclame pour 
la femme une situation différente. Exclue de tout contrôle, elle 
ne doit pas subir les conséquences d’une administration qui a 
amené la communauté au point que la valeur de ses reprises ne 
s’y trouve même plus représentée ; elle doit pouvoir demander 
compte au mari personnellement des deniers propres dont il a eu 
le maniement. De là, la disposition de l’art. 1472, C. civ., qui 
autorise la femme à exercer ses reprises sur les biens person- 
nels du mari, en cas d'insuffisance de la communauté, tandis que 
le mari ne peut exercer les siennes que sur le fonds commun. 

Des jurisconsultes ont cru pouvoir employer à l’occasion du 
bénéfice ainsi attribué à la femme, les formes de langage dont le. 
législateur a fait usage dans une autre disposition, dans l’art. 1483, 
C. civ., en donnant à la femme acceptante le droit et le moyen 
de ne pas payer de suo les dettes de la communauté. Il est cer- 
tain que l’on rendrait assez exactement le sens de la loi en di- 
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sant qu’obligée de contribuer pour sa part, c’est-à-dire en prin- 
cipe pour moitié, an palement des reprises, qui sont entre les 
époux comme une dette de la communauté, la femme acceptante 
trouve dans l’art. 1472 le droit de se soustraire à ce paiement au 
delà de son émolument de communauté, Fexcédant demeurant à 
la charge du mari. La dénomination de bénéfice d’émolument 
conviendrait donc à la fois et au bénéfice contenu dans l’art. 1483 
et à celui de l’art. 4472. 

Mais çe n'est pas toujours sans arrière-pensée, et seulement 
pour exprimer une sorte de rapport de parenté entre les deux bé- 
néfices, qu'on leur donne une appellation commune. Aux yeux de 
quelques-uns, il y a plus qu’un rapport de parenté, il y a identité ; 
les deux dispositions de l’art. 1472 et de l’art. 1483 doivent se 
combiner entre elles, la première ne prévoyant que l'application de 
la seconde à une espèce particulière de dettes ; de telle sorte que k 
confection d’un inventaire du mobilier commun, condition sine qua 
non de l'existence du bénéfice d’émolument, aux termes de 
l'art. 1483, s’imposerait à la femme qui voudrait invoquer 
l'art. 1472. Des cours d’appel ont adopté cette manière de vor, et 
ont jugé qu’à défaut d’un inventaire la femme acceptante serait 
tenue, au besoin sur ses propres, de la moitié des reprises du mari, 
et qu’elle se devrait à elle-même la moitié de &es reprises, sans 
pouvoir agir sur kes propres du mari, en ces d'insuffisame de 
l'actif commun, au delà de la moitié due par lui. (V. notamment 
Douai, 8 août 1864; S. 4864, 2, 997). 

La Cour de cassation s’élait déjà prononcée au sujet des reprises. 
du mari, et elle n'avait pas admis que la femme dût Les payer de 
suo. Cette solution préjugeait celle qui serait donnée. pax IR Cour 
suprême pour les reprises de la femme, car les raisous de décider 
sont les mêmes dans l’un et Fautre cas, et en effet, nekxe arrêt 
déclare que le défaut d'inventaire n’enlève pas à la femme le droit 
d'exercer un recours subsidiaire sur les biens du mari, en cas 
d'insuffisance de l'actif commun. 

Nous croyons que cette doctrine est celle qui doit être suivie. — 
On peut remarquer tout d'abord que. la règle formulée en termes 
généraux par l’art. 1472 est reproduite en vue d’uge applicaion. 
particulière dans l’art. 1436. Or, aucune des deux dispositions ne 


EXAMEN BOCTRINAL. 643 


fait allusion à la nécessite d’un inventaire du mobilier commun. 
Cette double omission se concevrait difficilement si la confection 
d’un inventaire avait dans ls matière l'importance décisive que l'on 
veut ki donner. 

On dit que l’art. 1483 ne contient aueune distinetion et vise dès 
lors les reprises eomme toutes autres dettes de la communauté. — 
La démenstration de ee point est loin d’être faïte. On trouve dans 
l'art. 4483 une proposition finale, qu’à certains égards il faudrait 
se garder de prendre à la lettre, mais qui n’en fournit pas moins 
une indication quant au point de savoir si Le législateur a écrit cet 
article en vue des reprises aussi bien que des dettes de la commu- 
nauté envers des tiers, c’est lx proposition portant que la femme 
doit rendre compte « tant du contenx de Finventaire que de ce 
qui lui est échu par le partage. » Le texte est précis : ik suppose 
que le partage est déjà accompli au moment où ls femme invoque 
son bénéfice d’émolument. Or, il faut se rappeler que, dans l’éco- 
nomie générale de la loi, le. paiement des reprises est une opération 
préliminaire du partage : ik en est traté dans la section du Par- 
tage de l'actif, et le règlement s'effectue par voie de prélèvement 
avant partage (art. 1470 et 1474, C. civ.). La conclusion est facile 
à tirer : c'est que dans la pensée des auteurs de la loi, qui venaient 
d'écrire les art. 1470 et 1474, l’art. 1483 n’a pas pu avoir en vue 
ua règlement de reprises puisque celui-ci aurait précédé le par- 
tage; il n’a pu statuer, en tant qui a prévu un débat entre les 
époux ou leurs représentants, que sur le règlement d’une dette 
envers un tiers, d’une dette comprise dans le passif commun, tel 
que le décrit l'art. 1409 dont la dispoation ne mentionne pas 
d’ailleurs les reprises des époux parmi les dettes de la commu- 
nauté. 

La subordinatüon. de l’art. 1472 à l’art. 1483 n’est donc pas éta 
blie.et il est permis de croire, au contraire, que la première de ces 
dispositions se suffit à elle-même, et que si le bénéfice qu’elle 
accorde à la femme procède de la même idée générale que le bé- 
néfice d’émolument, il n’en est pas moins un bénéfice distinct 
dans son existence et dans ses conditions d'application. 

Cette interprétation de. la. loi choque-t-elle l'équité? — On l’a 
prétendu. — La liquidation. de la communauté, a-t-on dit, est 
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assez souvent retardée par égard pour la veuve : serait-il admis- 
sible qu'après un certain temps de confusion et de libre disposi- 
tion cette veuve pût invoquer le bénéfice relatif aux reprises sans 
produire un inventaire qui prouve qu'elle représente exactement 
tout l'avoir de la communauté? 

L'objection n’est pas bien embarrassante. Ou la dissolution de 
la communauté a lieu du vivant du mari, ou elle résulte de son 
décès. Au premier cas, le mari détient les valeurs communes; il 
n’y a pas de détournements à craindre de la part de la femme ou 
de ses héritiers; c’est la doctrine qui infligerait à la femme une 
perte sur le montant de ses reprises ou qui l’obligerait à payer une 
partie de celles de son mari sur ses propres, sous prétexte qu'il 
n'aurait pas été dressé d'inventaire, qui serait d’une flagrante in- 
justice. Au cas de dissolution de la communauté survenue par la 
mort du mari, les biens communs sont, il est vrai, aux mains de- 
la femme; mais les héritiers du mari ne sont pas sans protection. 
D'une part, en effet, nul ne peut s'opposer à ce qu’ils fassent 
procéder eux-mêmes à l'inventaire que la femme néglige ou évite 
de faire dresser; d’autre part, l’art. 1442 leur permet d'établir la 
consistance de la communauté même par la commune renommée 
et de demander compte à la femme, d’après les résultats de cette 
preuve, de toutes les valeurs qu’elle ne représente pas. C’est dès 
lors sans raison qu’on érigerait en présomption, à défaut d’inven- 
taire, ou la suffisance des biens de la communauté ou la fraude, 
et qu'on en ferait dériver, à l'encontre de la femme, la déchéance 
de son bénéfice. 

Reste à savoir s’il est possible d'expliquer rationnellement la 
différence que nous admettons, sous le rapport de l'inventaire, 
entre le bénéfice d’émolument relatif aux dettes de la commu- 
nauté envers des tiers et le bénéfice relatif aux reprises. — Les 
auteurs ont négligé ce point. — Il va de soi que nous n'avons à 
envisager le bénéfice d’émolument que dans son application vis-à- 
vis du mari ou de ses héritiers. Or, voici le raisonnement qu’on 
peul faire. | 

Il est naturel, dira-t-on, que la loi ne consente à limiter 
l’étendue de l'obligation de la femme envers les créanciers de la 
communauté que sous condition d'inventaire : cet acte est une ga- 


EXAMEN DOCTRINAL. 645 


rantie nécessaire pour les créanciers; mais pourquoi imposer la 
même condition à la femme ou à ses héritiers vis-à-vis du mari 
ou de ses représentants, en vue du règlement de la part contribu- 
tive de chacun dans les dettes, alors qu’on ne considère pas l’in- 
ventaire comme un mode de justification nécessaire des forces de 
la communauté en vue du règlement de cette même part contri- 
butive dans les reprises ? — Notre réponse est celle-ci. La loi se 
montre assurément rigoureuse en exigeant l'inventaire comme 
condition du bénéfice d’émolument à l'égard du mari ou de ses 
héritiers ; peut-être même doit-on ne pas la prendre à la lettre et 
admettre, à l’exemple de Pothier, (Traité de la Communauté, 
n° 745), certaines preuves supplétives, notamment un acte de par- 
tage fait avec le mari ou ses représentants (Voy. en ce sens, 
Aubry et Rau, V, $ 520, p. 443; Guillouard, Contrat de ma- 
riage, IT, n° 1414); on n’en comprend pas moins qu’une preuve 
quelconque ne soit pas ici jugée suffisante. 

Le mari ou ses héritiers ignorent, en effet, si la femme pré- 
tendra ou non limiter à la valeur de son émolument sa contribu- 
tion aux dettes communes, puisqu’à la différence de l'héritier qui 
veut se ménager le bénéfice d'inventaire elle n’a aucune déclara- 
tion à faire ; 1l faut dès lors les protéger contre les surprises aux- 
quelles ils seraient exposés, si le bénéfice d’émolument pouvait 
être invoqué à charge de justification par une preuve peu sûre, à 
une époque éloignée de celle de la dissolution et alors qu'ils n’au- 
raient pas songé à s’armer eux-mêmes pour la preuve de la con- 
sistance des biens communs. Il en va autrement lorsqu'il s’agit des 
reprises. [l n’y a pas de liquidation faite tant qu’elle ne sont pas, 
réglées ; de part et d’autre chacun doit s'attendre, se préparer à 
ce règlement, et se ménager les preuves qu'il peut devenir néces- 
saire de produire 1. 


4 Notre distingué collègue M. Lacoste propose, dans une dissertation in- 
sérée au Recueil de Sirey, une explication différente que nous croyons devoir 
indiquer ici : « Quand le bénéfice d'émolument est invoqué contre le mari à 
raison de dettes de la communauté envers les tiers, il est naturel qu’un 
inventaire soit exigé de la femme. En effet, s'agit-il de dettes tombées dans 
la communauté du chef du mari, la femme, qui avait la facuité de se pré. 
valoir du bénéfice d'émolument à l’égard du créancier, n’aurait eu le droit 
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Ceci nous amène à déterminer, à titre de complément aux ob- 
servations qui précèdent, les règles qui gouvernent la preuve au 
cas d'application de l’art. 1472. Sur ce point nous ne partageons 
plus l'opinion de la Chambre des requêtes. 

Deux questions se posent, au sujet de la preuve, une fois qu'il 
est admis que le défaut d'inventaire ne prive pas la femme du 
droit d’invoquer son bénéfice d’émolument en matière de reprises : 
À qui incombe la charge de prouver la consistance des biens com- 
muns? Par quels moyens la preuve s’opère-t-elle ? 

La solution de la première question doit être demandée au prin- 
cipe général que formule, en matière de preuve, l'art. 1315 du 
Code civil. La preuve de la consistance des biens communs 
incombe dès lors, selon les circonstances, tantôt à l’une, tantôt à 


de le lui opposer qu’à la condition d’avoir fait faire inventaire. 11 se trouve 
que le créancier n’a pas agi contre elle et que la poursuite a été dirigée 
pour le tout contre le mari; la femme ne saurait se plaindre que le mari, 
exerçant son recours, demande la présentation d’un inventaire à la pro- 
duction duquel elle pouvait s’attendre et aurait été contrainte sur l’action 
du créancier. S'agit-il à présent de dettes tombées dans la communauté 
du chef de la femme, cette dernière n’a pas ici à présenter d'inventaire au 
créancier, puisqu'elle n’a pas le droit de se prévaloir contre lui du bénée 
fice d’émolument; mais elle peut opposer même pour ces dettes le bénéfice 
d’émolument à son mari, et il serait singulier qu’elle eût le droit de le lui op. 
poser sans avoir fait dresser un inventaire ; il serait singulier que la femme 
fût placée dans une condition meilleure pour les dettes qui sont tombées 
dans la communauté de son chef et dont elle est tenue personnellement, 
que pour celles qui sont tombées dans la communauté du chef du mari et 
dont elle n’est tenue que comme commune, — Considérons maintenant les 
reprises des époux. Dans l'exercice des reprises, nous ne sommes pour 
aucune d'elles en présence de tiers envers lesquels un inventaire soit déjà 
nécessaire; si un inventaire était exigé pour que la femme eût le droit 
d'invoquer son bénéfice d’émolument en matière de reprises, il se trou- 
verait exigé dans une hypothèse où il n’est question que des rapports de la 
femma et du mari ou des héritiers. Le législateur a pu dès lors 50 demander 
s'il convenait de subordonner le privilège de l'art. 1472, C, oiv., à ua 
pareil mode de justification des forces de la communauté; les rédacteurs 
du Gode ont pu se demander s’il ne fallait pas avant tout assurer à la femme 
son bénéfice d'émolument, s’il ne fallait pas avant tout Jui prosurer ostte 
compensation des pouvoirs considérables du mari sur les biens coma 
muns. » 
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l’autre des parties éh présence dans le confit engendré par la 
liquidation. 

Est-ce la femme qui exerce des reprises, et qui prétend toùcher 
aux biens personnels du mari après avoir épuisé le fonds commun, 
c’est à elle d’établir l'insuffisance de la communauté, car cette 
insuffisance est la condition de la légitimité de son recours. — 
S'agit-il des reprises du mari, le débat prend nécessairement un 
autre aspect puisqu'elles n’alfectent que les biens communs. Le 
mari où ses héritiers alléguent que les biens laissés à leur dis- 
position pour l'exercice des reprisés ne constituent pas tout l'actif 
commun, que la femine, por une raison ou pour uhe autre, èst 
comptable d'autres valeurs : à eux de justifier leur dire et de dé- 
montrer la consistance de la communauté. 

Nous n’avons jusqu'ici fait aucune plate à l’art. 442, suivañt 
lequel l'époux survivant est tenu de faire procèder à l'inventaire 
du mobilier de la communauté dissotte par le prédécès de son coh- 
joint. Nous n’avions pas, en effet, à le faire intervenir, puisqu'on ne 
rencontre, parmi les conséquences qu'il attache au défaut d'inven- 
taire, ni interdiction pour la femmé de se prévaloir de l’art. 1479, 
ni dérogation à la règle génétale qui détermine la charge de la 
preuve. Mais il va trouver son application dans la seconde question 
que hous avons posée, dans la question de savoir de quelle ma- 
nière peut se prouver la consistance des biens communs. 

Ici encoré, une distinction est nécessaire. 

La communauté a-t-elle été dissoute par la mort d’un dés 
conjoints et la preuve incombe-t-ellé aux représentants de l’époux 
prédécédé, l'art. 1442 les autorise & prouvet la consistaricé et la 
valeur du fonds commun par tous moyétis, même pat la commune 
renommée, si le survivant n’a point fait dresser uñ itivetitaire. 

Ni l’un ni l’autre des époux divorcés, ni le eonjoint survivant 
n'auraient le même droit. En permettant l’emploi de la preuve tes- 
timoniale au-dessus de cent cinquante francs et l'emploi de la 
preuve par commune renommée, l'art. 1442 s’est écarté du droit 
commun; sa disposition est, par conséquent, de stricte interprétas 
tion. Or elle n’est certainement pas écrite dans l'intérêt du conjoint 
survivant, et elle ne prévoit pas le eas de divorce qui laisse à cha- 
cuti dés époix la faculté de prendre lui-même toutes les mesures 
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utiles à la conservation de ses droits. C’est donc au droit commun 
qu’il nous faut encore recourir, et en principe, la preuve ne pourra 
être faite que par écrit du moment où il s'agira d’un intérêt supé- 
rieur à cent cinquante francs. (Voy. en ce sens Guillouard, Con- 
trat de mariage, II, n° 961). 

L'arrêt de la Chambre des requêtes n’a point admis ces solu- 
lions. 

Dans l'espèce à laquelle il se rapporte, une communauté, à la 
vérité réduite aux acquêts, mais régie néanmoins par les art. 1442 
et 1472 tout comme l'aurait été une communauté légale, avait 
pris fin par le décès du mari. La femme survivante n'avait pas 
fait dresser inventaire ; elle était morte elle-même et ses héritiers 
prétendaient exercer ses reprises sur les biens personnels du mari. 
Devant le tribunal de Cherbourg, ils avaient offert de prouver la 
consistance du mobilier de la communauté par commune renom- 
mée ; l’héritier du mari avait soutenu que ses adversaires devaient 
faire la preuve dans les termes du droit commun. Loïn d'accueillir 
ce moyen de défense, le tribunal n'avait même pas exigé que les 
héritiers de la femme fissent la preuve offerte ; il avait considéré 
que la preuve incombait à l'héritier du mari, et sur le pourvoi 
formé pour violation de l’art. 1315, C. civ., la Chambre des 
requêtes a jugé que la règle contenue dans cette disposition 
n'avait pas élé méconnue. 

L'art. 1442 aurait donc facilité la prouve aux héritiers de 
l'époux prédécédé, mais comme prix de cette faveur il leur aurait 
retiré le bénéfice de la règle de l’art. 1315 au cas de contestation 
avec l'époux survivant sur la consistance de la communauté : telle 
est l’interprétation qui paraît se dégager de l'arrêt de la Cham- 
bre des requêtes. 

Nous ne croyons pas qu’elle puisse trouver un point d’appui 
dans la loi. 


IT. 


L’indemnité allouée par une décision de justice à une femme mariée sous 
le régime dotal avec constitution particulière de dot, à l’encontre d'un 
notaire déclaré responsable de la perte d’une valeur dotale, est la repré 
sentation de cette valeur et doit rester à l’abri des poursuites des créan- 
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Ciers de la femme (Cour d’appel d’Aix, 6 janvier 1890; Sirey, 1890, 2, 88; 
Cour de cassation, chambre des requêtes, 5 janvier 1891 ; Sirey, 1891, 1, 
102). 


La formule que nous employons, pour énoncer la solution con- 
tenue dans l'arrêt de la Chambre des requêtes, peut paraître 
insuffisamment précise, en ce sens qu’elle n'indique pas si l’in- 
demnité due à une femme dotale par un tiers, comme dédomma- 
gement de la perte à lui imputable d’une valeur dotale, constitue 
proprement un bien dotal; elle nous est imposée par les termes 
mêmes de l'arrêt. 

La décision contre laquelle était dirigé le pourvoi-s’exprimait 
avec une plus grande netteté. On y rencontrait une double 
appréciation. 

L'indemnité allouée à la femme, disait-elle d’abord, prend, par 
une fiction de subrogation, le lieu et place de la valeur dotale 
disparue ; elle doit, par suite, être, comme cette valeur, inalié- 
nable et insaisissable. — N’en fût-il pas ainsi, ajoutait la Cour, et 
dût-on reconnaître à la créance de la femme le caractère de bien 
paraphernal, cette créance n’en serait pas moins la représentation 
d’une partie de la dot, et la saisie n’en pourrait avoir lieu, parce 
que, dans les cas où la dot mobilière se trouve représentée, en 
tout ou en partie, par des créances ou des immeubles non frap- 
pés de dotalité, les créanciers de la femme ne sont admis à saisir 
ces biens qu’à charge de dégager et de respecter la portion de la 
dot qu’ils représentent. (Aubry et Rau, V, $ 538, texte et note 23, 
p. 611. En sens contraire, voy. notamment Guillouard, Contrat 
de mariage, IV, n° 1742, I, et 2088). | 

La seconde proposition est la seule dont on puisse dire qu’elle 
a reçu l'approbation de la Chambre des requêtes. Le pourvoi, du 
reste, n’avail pas osé s’y attaquer. Pour la combattre, il aurait 
fallu contredire une jurisprudence constante qui, tout en insti- 
tuant ce que ses adversaires ont appelé une dotalité subsidiaire et 
bâtarde, n’en est pas moins logique dès qu’on admet comme prin- 
cipe et comme point de départ l’inaliénabilité de la dot mobilière. 

H est vrai que l’espèce se distinguait de toutes celles qui ont été 
précédemment jugées. La dot n’y apparaissait pas, comme dans 
celles-ci, transformée par la volonté de la femme en un bien nou- 
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veau, acquis durant le mariage, au moyen de deniers dotaux, ou 
reçu en paiement soit du constituant, soit du mari lui-même 
après séparation de biens; mais il n'importe. Les dommages- 
intérêts allonés à la femme devaient être la réparation de la perte 
subies ils devaient remplacer pour elle une somme perdue dans 
un mauvais placement : l'origine et la nature de la créance en fai: 
saient donc une représentation de la dot, plus certaine et plus sai- 
sissante envore qu’on n'aurait pu la trouver en aucune autre valeur. 

C'est d’ailleurs cette considération qui avait conduit la Cour 
d’appel d’Aix jusqu’à l’idée de la subrogation réelle et de la dota- 
lité formelle des dommages-intérêts. Leur destination devait être 
celle de la dot primitive; ils y étaient substitués comme valeur 
dotale. , 

Nous ne pouvons que regretter que la Ghambre des réquêtes se 
soit abstenue d’exprimer son sentiment sur le bien fondé de cette 
appréciation, car, même en laissant à part la détermination des 
droits des créanciers de la femme, il y a d’autres rapports juridi- 
ques dont le règlement peut dépendre de la solution donnée à la 
difficulté : il est bien certain, par exemple, que la constatation de 
la dotalité de la créance de la femme ne seraît pas indifférente au 
point de vue des droits respectifs des époux. 

Un rapprochement se présente assez naturellement à l'esprit et 
on n’a pas mandué de le faire. 

Un incendie détruit un immeuble dotal qui avait fait l'objet 
d'un contrat d'assurance. L’indemnité due por l'assureur rem: 
place-t-elle, à titre de valeur dotale, le bien qui a péri? — Un 
arrêt de la Cour d'appel de Nîmes, en date du 20 juin 1860, 
(S. 1861, 2, 358), s’est prononcé pour la négative, non pas qu'il 
refuse, commé la jurisprudence le faisait en matière hypothé- 
caire, avant la loi du 19 février 1889, dé considérer l'indemnité 
d'assurance comme la représentation de l'immeuble incendiét, 
mais parce qu’en matière de régime dotal la paraphernalité est Îs 
règle, la dotalité l'exception (art. 4574 C., civ.). 

L'arrêt de la Cour d'Aix heutte ce principe, en même temps 
que la règle de l'art. 4653, C. elv., qui interdit la transforfnation 
de la dot durant le mariage. 


4 Comp. Bordeaux, 29 mars 1857, S. 1857, 2, 534. 
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Hi s’en défend pourtant, et il invoque une fiction de subroge- 
tion réelle, dont l'application est admise par l’art. 1553 lui-même 
pour le cas d'emploi des deniers dotaux en exécution des stipula- 
tions du contrat de mariage, et par plusieurs autres dispositions 
pour des hypothèses diverses (art. 1558 70, art. B59, C. civ.; 
art. 15, loi du 8 mai 1841 relative à l’expropriation pour cause 
d'utilité publique). En cela, nous croyons qu'il méconnaît le 
caractère de la subrogation réelle. 

La subrogation réelle s'opère naturellement entre objets qui se 
remplacent comme éléments d'une même universalité juridique ; 
elle est, au contraire, l'exception, lorsqu'il s’agit de l'exercice d’un 
droit portant sur une ou plusieurs choses particulières, prises en 
elles-mêmes. Or, comme le disent Aubry et Rau (VIL,S 575 note 10), 
le patrimoine de la femme mariée sous le régime dotal ne se 
divise pas en deux uhiversalités de droit, l’une comprenant Îles 
biens dotaux, l’autre les biens paraphernaux, et la subrogation ne 
saurait, en fait de biens dotaux, être considérée comme applica- 
tion de la règle : In judictiis universalibus pretium succedit loco 
rei et res loco pretii; elle constitue une véritable exception à la 
règle contraire. Il en résulte qu’en dehors des cas prévus par une 
disposition de la loi ou par les conventions matrimoniales, le droit 
commun doit reprendre son empire, et le droit commun c’est la 
paraphernalité. 


LIT. 


Une compagnie d'assurances peut valablement se réserver le droit de révo- 
quer en tout temps, en tout état de choses et sans être tenue d’aucune 
indemnité, un agent général qu'elle agrée pour la représenter. (Cour de 
cassation, Chambre civile, 10 novembre 1891; Sirey, 1891, 1, 529). 


Lea décision dont nous allons rendre compte offre un certain in- 
térêt au point de vue des droits respectifs des compagnies d’assu- 
rances el des agents auxquels elles donnent pouvoir de les repré- 
senter. 

La nature du contrat qui se forme en pareille circonstance n’est 
pas très bien définie. Mandat, louage de services, opération mixte 
tenant du mandat et du louage de services, chacune de ces quali- 
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fications a ses partisans. Il s’agissait bien, ce semble, d’un man- 
dat, dans l’espèce qui a donné lieu à l’arrêt de la Chambre civile ; 
en tout cas, c’est le caractère qui a été attribué au contrat de part 
et d'autre. C'était d’ailleurs un mandat salarié; mais la promesse 
d’un salaire faite au mandataire n’est pas contraire à l'essence du 
mandat (art. 1986), de sorte que le contrat était révocable au gré 
de la compagnie, comme tout autre mandat (art. 2004, C. civ.). 

Mais la jurisprudence a apporté des tempéraments au droit de 
révocation du mandant. Des décisions assez nombreuses, inter- 
venues surtout entre compagnies et agents d'assurances, ont admis 
que la révocation peut entrainer l'allocation de dommages-intérêts 
au mandataire ; c’est ce que les tribunaux décident : 1° quand le 
mandant méconnait une clause qui lui interdisait de révoquer le 
mandat; 2° quand, ayant consenti à limiter son droit de révocation, 
il en fait usage en dehors des conditions particulières qu'il s’était 
engagé à observer; 3° quand la révocation a lieu d’une manière 
intempestive et de manière à causer un dommage injuste au man- 
dataire (Cass. Req. 10 juillet 1865 et 9 juillet 1885 ; S. 1865, 1, 
350 et 1887, 1, 478). 

En fait, les compagnies d'assurances se réservent assez souvent, 
dans les traités qu’elles passent avec leurs agents, le droit absolu 
de les révoquer, sans être tenues d'aucune indemnité, et c’est der- 
rière une clause de ce genre que la compagnie défenderesse s'était 
retranchée pour résister à l’action en dommages-intérêts formée 
contre elle par un ex-agent général auquel elle avait retiré ses 
pouvoirs sans que cette mesure parût se justifier par un motif 
précis. Le traité portait que la compagnie se réservait expressément 
le droit de révoquer ou remplacer son agent en tout temps et pour 
quelque motif que ce fût, sans jamais lui devoir ni avertissement 
préalable, ni indemnité à raison de cette révocation spontanée, soit 
pour ancienneté de services, soit pour perte de position, soit pour 
toute autre cause. | 

Le demandeur avait réussi, en faisant valoir les circonstance 
dans lesquelles il avait été chargé des intérêts de la compagnie, à 
jeter un doute dans l'esprit des magistrats de la Cour d’appel sur la 
véritable portée de la clause, et ceux-ci avaient pensé qu’elle n’avait 
pu viser que l’hypothèse d’une révocation justifiée par un motif légi- 


EXAMEN DOCTRINAL. 653 


time et non celle d’une révocation inexpliquée et peut être intem- 
pestive. Nous n'avons pas à nous arrêter à cet aperçu : la Cham- 
bre civile a considéré que la Cour d'appel avait mal à propos usé 
du pouvoir d'interprétation conféré au juge par l'art. 1156, 
C. eiv., et qu'elle aurait dû s’en tenir aux termes très clairs et 
très formels de la conventiou. 

La portée de la clause étant ainsi hors de question, que déei- 
der de sa validité? — L'arrêt porte qu’elle n’était ni prohibée par 
la loi, ni contraire aux bonnes mœurs, ni inconciliable avec la 
nature du mandat, et qu’en usant du droit qui lui avait été ré- 
servé « la compagnie n'avait pu commettre une faute. » 

La formule n’est pas d’une correction juridique irréprochable ; 
il aurait été plus exact de dire que, quand même la compagnie 
aurait commis une faute en révoquant son agent, elle ne devait 
aucune réparation parce qu'elle avait stipulé l'exonération de cette 
faute. Tel était, en effet, le sens de la clause ; elle n’était rien 
autre chose qu’une clause de non-responsabilité. Ce n’est évidem- 
ment pas le droit seul de révocation, qu'elle tenait déjà de l’arti- 
cle 2004, que la compagnie avait entendu se réserver : elle avait 
envisagé la responsabilité éventuelle que l’usage de son droit au- 
rait pu lui faire encourir, si cet usage avait élé jugé abusif, et 
elle avait voulu s'affranchir de cette responsabilité. Or, s’il est in- 
contestable qu’on ne peut stipuler l'impunité de son dol ou de sa 
faute lourde, qu'on assimile au dol, il est permis au contraire de 
se décharger de la responsabilité de ses fautes non intentionnelles : 
la tradition romaine et le principe de la liberté des couventions 
sont en faveur de cette solution qui a été plus d’une fois exposée 
dans [cette Revue (Voy. notamment M. Labbé, Revue critique, 
1886, p. 445; M. Planiol, 1bid,, 1888, p. 285). Aucune inten- 
tion dommageable n’était alléguée à la charge de la compagnie : 
la clause devait donc produire son effet. 

Comparée aux régles que la loi du 28 décembre 1890 (nouvel 
art. 4780, C. civ.) a appliquées au louage de services fait sans dé- 
termination de durée, en disposant que les parties ne peuvent re- 
noncer à l’avance à leur droit éventuel d’indemnité en cas de ré- 
siliation du contrat par la volonté d’un seul des contractants, la 
solution de notre arrêt est pour inspirer à ceux des agents 
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des compagnies d’asswrances qui sont généralement considérés 
comme des mandataires, le regret que leur centrat ne soit pas 
assimilé plutôt à un louage de services sans détermination de 
durée. Que la lei de 1890 s’étende se mandat salarié, nous ne 
croyons pas qu'on puisse le soutenir, mais nous ne serions pas 
surpris si ces réserves de remplacement en tout temps ei sans 
préavis ni indemnité qui enlevaient précédemment ls plus grande 
partie de son intérêt pratique à la question de savoir si le con- 
trat était un lenage ow un mandet (Voy. Guillouard, Contrat de 
louage, IE, n°0 122), parce qu’elles étaiont Hiciles dans. l'une et 
l’autre conception avant le les de 4890, devenaient elles-mêmes à 
l'avenir l'occasion de discussions nouvelles qur le caractère. des 
contrats qui interviennent entra les compagnies d'assurances. et 
leurs agents. 


IN. 


Le vendeur d'immeubles. dont le privitège n’a pas été rendu public want. la 
faillite de l'acquéreur ma pas le: droit d'agir en résolution contre la 
masse, lorsque le syndic a fait inscrire au profit de celle-ci l’hypothèque 
qui lui est accordée par l’art, 490 du Code de commerce. (Cour de cass. 
Chambre civile, 24 mars 1894; Sirey, 1891, t, 209). 


D'après L'ant. 7 de:la loi du ®3 mars 4856. sur la transeription, 
l’action: résolutoine du vendeur non payé < ne peut être. exercée 
après l'extinction du. privilège au préjudice des tiers.qui. opt acquis 
des droits sur Fimmeuble du ebef de l'acquéreur et qui se sonk 
conformés aux lois pour les conserver. » Le législateur m'a pas 
voulu: que: les tiers qui. seraient à Fabri du privilège eusseæt à 
subir Les, effets. de L'action résolutoire qui sont de nature à leur 
causer un préjudice égal et parfois même. plus grand. Il a vaulx 
sauvegarder l'intérêt du: crédit et de. la Libre circulation des biens. 

Par un arrêt en. date du 4% mar 1860, (S. 1860, 1, 602), la 
Chambre civile s'était refusée. à appliquer la disposition que. nous 
venons de, rappeler dans les rapports du vendeur et des créan- 
ciers de: l'acheteur tombé en faillite avant la transcription de 
l'acte de vente, et, tout en reconnaissant que le privilège non rendu 
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public avant le jugement déclaratif de faillite est inapposable à 
la masse en raison du principe posé par l’art. 448 du Code de 
commerce, elle avait décidé que le vendeur n'en conservait pas 
moins son droit de résolution. L'arrêt du 2% mars 1891 revient 
sur celte interprétation et déclare que l'action résolutoire est 
éteinte à l'égard de La masse, si elle n’a pas été introduite avant 
que Le syndic ait fait inscrire l'hypothèque accordée aux créanciers 
de, la faillite par l’art. 490 du Code de commerce. 

À dire vrai, la question n’était pas posée sous ka forme simple, 
nous dirions volontiers classique, à laquelle nous la ramenons, car 
ce qui avait manqué au privilège, ce. n'était pas La publicité ini- 
tiale que la Loi organise par la voie de la transcription du contrat 
et de l'inscription d'office (art. 9108, C. civ.).: ces formalités 
avaient été remplies. Seulement l'inscription d'office dont le re- 
nouvellement esi nécessaire, syivant la jurisprudence de la Cour 
suprême, pour le maintien de la situation acquise au vendeur par 
la transcription, avait été atteinte par la péremption décennale. 
(art. 2154, C. civ.) avant la mise en faillite de Facheteur, et une 
nouvelle inscription, n’avait élé prise qu'après le vote d’un, eon- 
cordat, peu après résolu pour cause d’inexécution des comditions, 
de sorte que le vendeur s'était trouvé en présence de la masse re- 
constituée et protégée contre une réinscription par la règle de. 
l'art. 448, C. com. 

Explicitement, la Chambre civle-n’a donc pu statuer que su le 
point de savoir si le droit de résolution subsiste ax profit du. ven- 
deur nonobstant la péremption et le défaut de renouvellement de 
l'inscription d'office avant le jugement déclaratif; impliciternent, 
elle a résolu la question pour le cas où le privilège. n'aurai 
jamais été publié avant la survenance. de la faillite, cax dans L'ap- 
plication de L'art. 448, C. com., réinseriphon tardive et inscmiptien: 
tardive c’est tout ua. 

Quelles raisons. avaient déterminé la solution de 1860-et quelles 
raisons ont amené, dans la jurisprudence de la Chambre eivile, le, 
revirement auquel nous assistons ? 

La Cour suprême avait été touchée de la situation qu’on risque: 
de. faire au vendeur en présence dB la faillite de l'acheteur en. lui: 
enlevant le droit de résolution. Au regard de Facheteur et, de ses. 
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ayants-cause, l'effet translatif de la vente est indépendant de la 
transcription. Or la faillite peut survenir brusquement, avant que 
le vendeur ait eu le temps matériellement nécessaire pour pourvoir 
à la conservation de son privilège, et, s’il perd à la fois, à l’égard 
de la masse, et ce privilège et le droit de résolution, il est spolié 
ou du moins il est rejeté parmi les créanciers simplement chiro- 
graphaires et assujetti à la loi du dividende, sans qu'il y ait à lui 
reprocher la moindre négligence; il est plus durement traité que 
si l’acheteur avait revendu l'immeuble, puisque dans ce dernier cas 
il aurait eu du moins quarante-cinq jours, à compter de la date de 
la vente, pour se mettre en règle. 

L'arrêt de 1860 avait cherché à plier la loi à une solution 
moins rigoureuse pour le vendeur. L’art 448, C. com., avait-il 
dit, ne peut être invoqué que par la masse, non par le failli ni 
par des tiers détenteurs, ni par les créanciers postérieurs à la 
faillite ; il cesserait d’être applicable si la faillite venait à être 
complètement effacée : l'inefficacité du privilège non publié 
avant le jugement déclaratif n’est donc que relative et temporaire ; 
dès lors elle n’est pas l’extinction qui, d’après l’art. 7 de la loi de 
1855, est la condition de la perte de l’action résolutoire. 

Il est clair que ce raisonnement excluait toute distinction entre 
le cas où le syndic aurait déjà fait inscrire l’hypothèque de la 
masse et celui où l'inscription n'aurait pas encore été prise lors de 
l’introduction de l’action résolutoire; mais, comme l’a écrit un 
éminent jurisconsulte, c’est une subtilité de nier l'extinction du 
privilège. Il est éteint à l'égard de la masse, et « l’extinction de 
l’action résolutoire se proportionne à celle du privilège ». (Voy. 
la note de M. Lyon-Caen, Sirey, loc. cit.). 

Seulement, l’art. 7 de la loi de 1855 n’est écrit que dans l’in- 
térêt des tiers qui ont acquis des droits sur l’immeuble du chef 
de l’acquéreur et qui se sont conformés aux lois pour les conser- 
ver. La masse est-elle un tiers at sens de cette disposition? — 
Oui, lorsque l’hypothèque légale a été inscrite à son profit : 
elle peut alors repousser l’action résolutoire que le vendeur n’au- 
rait introduile que postérieurement à la date de l'inscription ; 
telle est la nouvelle solution de la Chambre civile. L’arrêt ne 
s'explique pas sur le cas où l’hypothèque n'aurait pas été ins- 
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crite, mais il ne paraît pas qu'il entende considérer la masse comme 
un tiers par le fait seul que la faillite existe. 

Cette manière de voir nous paraît tout à fait conforme à la lettre 
de la loi de 1855, mais nous ne pouvons pas nous empêcher de con- 
stater le défaut d'harmonie de l’art. 7 de cette loi et de l’art. 448, 
CG. com. La condition de la masse devrait être la même à l'égard de 
tous les droits prétendus sur les immeubles du failli. Pour elle, 
la personnalité du débiteur a disparu en quelque sorte; il ne reste 
qu'un patrimoine dont la vie juridique est, pour ainsi dire, arrêtée 
et dont la composition ne doit plus être modifiée au détriment de 
ceux dont il est le gage. Si l’on lient qu'il est trop rigoureux 
de faire subir au vendeur les conséquences d’une faillite qui sur- 
vient inopinément au lendemain de la vente, que l’on modifie en 
sa faveur la règle de l’art. 448, C. com., ou que l’on arrive, comme 
l'a proposé M. Thaller (Des faillites en droit comparé, IT, n° 144) 
à un système qui ne permettrait à la masse de mettre la main sur 
un immeuble du failli qu’à la condition de respecter dans toutes 
ses parties le titre d'acquisition dont elle se prévaut elle-même ; 
mais que le droit de résolution ne soit pas traité vis-à-vis d’elle 
plus favorablement que le privilège. CH. MASSIGLI. 


De la loi du 26 mars 1891, relative à l’atténuation et 
à l’aggravation des peines, 


Par M. À. Trracno-BassiA, docteur en droit. 


CONSIDÉRATIONS GÉNÉRALES. 


TENDANCE DES DIVERSES LÉGISLATIONS A ADOPTER LE SYSTÈME DE 
LA CONDAMNATION CONDITIONNELLE. 


Le probleme le plus délicat qui se pose, en matière de récidive, 
c'est celui de savoir quel en est le mode de répression le plus 
juste et le plus efficace. Les législations anciennes, comme les 
modernes, ont toujours reconnu qu’en présence des récidivistes 
on se trouvait en face d’une situation où la nécessité de sévir de- 
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venait plus grande. Mais la difficulté a toujaurs été de résoudre 
sainement le fameux problème de pénalité que soulève la récidive 
et qui s’imposera peut-être à jamais à la sollicitude du législateur. 

L'expérience des siècles nous a appris aujourd’hui que la so- 
ciété doit, pour diminuer autant que possible le nombre des réci- 
divistes, combattre directement cette situation légale, soit en 
essayant de corriger par les moyens les plus salutaires le délin- 
quant primaire et de lui éviter, par là, de nouveaux écarts, soit, 
si l'habitude d'immoralité est invétérée, si les mauvais instincts du 
récidiviste sont incorrigibles, en employant des moyens excep- 
tionnels, énergiques, de nature à mettre le criminel de profession 
dans l’impossibilité absolue de nuire. 

C’est pour n'avoir jusqu’à ce jour pas assez tenu compte de ces 
deux considérations que le législateur français se trauve réduit à 
avouer son impuissance en face du flot effroyable, montant sans 
cesse, des récidivistes. 

En effet, si nous ouvrons les statistiques criminelles qui ont été 
dressées depuis le commencement du siècle, nous voyons que le 
nombre des délits augmente, tandis que celui des délinquants di- 
minue. Îl résulte nécessairement de ces observations que le nom- 
bre des récidivistes va toujours en augmentant et que cette catégo- 
rie d'individus se recrute parmi les malfaiteurs de profession, contre 
lesquels les sanctions pénales même les plus sévères restent impuis- 
santes et qui bravent la société au préjudice de laquelle ils vivent. 

Il ressort du rapport sur l'administration de la justice criminelle 
en France de 1826 à 1885 (chap. LXXXIIT), que la récidive s’ac- 
centue chaque année dans des proportions vraiment surprenantes 
et douloureuses. Pour ne prendre que la période qui s'écoule 
entre l’année 1851, époque de la création des casiers judiciaires, 
et l'année 1885, nous constatons que le nombre proportionnel des 
récidivistes jugés contradictoirement par les Cours d'assises s’est 
élevé, pendant cette période, de 33 à 48 pour cent, et que le 
nombre des récidivistes jugés contradictoirement par les tribunaux 
correctionnels s’est accru de 24 à 48 pour cent. 

Autre observation non moins grave qui se dégage encore du 
rapport précité : si l’on rapproche la liste des libérés des maisons 
centrales de la liste des récidivistes criminels et correetionnels, on 
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obtient cette navrante constatation, que c’est précisément dans 
l’année même de la libération que la récidive fait le plus de vie- 
times. 

L'étude de ces statistiques nous montre où est le mal. Mais il 
faut chercher le remède, et un législateur ne saurait se proposer 
un but plus légitime et plus utile à Fhumanité. 

Il est incontestable que l’organisation défectueuse du système 
pénitentiaire français, son impuissance démontrée au grand jour 
par ses résultats, pèsent beaucoup dans la balance relativement à 
l'augmentation démesurée et progressive des récidives. Ce régime 
pénitentiaire, qui est inefficace à amender les coupables, est une 
des eauses principales de cette persévérance, de cette rechute dans 
le crime ou le délit. En outre, les libérés trouvent difficilement à 
reprendre leur place dans la société qui leur est, pour ainsi dire, 
fermée. Les patrons ne veulent pas des ouvriers tarés, flétris par 
la justice. Il faut pourtant travailler si l’on veut vivre. Les anciens 
condamnés n'ont plus droit au fravail, semble-t-il. Terrible et 
malheureux préjugé ! Et souvent, ainsi, la nécessité de vivre les 
précipite de nouveau dans la mauvaise voie, d’où ils venaient à 
peine de sortir. | 

D’autres fois, une condamnation tropsévère contre un délinquant 
primaire, que son jeune âge, un moment d'oubli des devoirs, les 
mauvais compagnons, ont entraîné dans le mal, l'irrite, l'aigrit, 
le démeralise, au lieu de l'amender, de le faire rentrer dans le 
bon chemin. L'abime attire l’abîme, dit le sage. Grâce à un sys- 
tème pénitentiaire insuffisant, cet individu, au lieu de se corriger, 
se roidira contre La société qui n'a point su lui pardonner, et en- 
trera en lutte avec elle. 

Le remède le plus propre à diminuer la récidive serait dans la 
solution du problème suivant : trouver un régime pénitentiaire 
efficace à l'amendement des délinquants primaires et en même 
temps de nature à mettre les réeidivistes de profession dans l’im- 
possibilité de nuire à l’ordre social. 

Les rédacteurs du Code pénal de 14810 ne s'étaient nullement 
préoscupés de cette idée que, pour diminuer le nombre des réci- 
dives, 1} est nécessaire d’édicter une répression sévère contre la 
récidive, non en tant que délit spécial, mais comme situation 
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anormale et dangereuse. Aussi l'accroissement exorbitant des 
récidives depuis 1810 est-il une preuve manifeste que le Code 
pénal n’a pas su trouver de moyen préventif pour combattre la 
récidive. « Le Code pénal de 1810, dit en résumé M. Leveillé 
dans un excellent article publié au journal le Temps (n° du 
8 juin 1886), n’a pas attaché au fait de la récidive répétée l’im- 
portance majeure que nous avons été contraints de lui reconnaître 
nous-mêmes. Eh! bien, l'antithèse profonde des condamnés pri- 
maires et des condamnés en état de récidive habituelle doit être 
l'âme de notre Code futur... Ce Code devrait même comprendre 
deux volumes distincts. Dans le premier: volume serait réglé le 
sort des condamnés qui en sont à leur première infraction. Ceux- 
là devraient être traités par la prison. Dans le second, serait réglé 
le sort des récidivistes de profession. Ceux-là seraient traités par 
l’expatriation. » . 

On le voit, aujourd'hui la préoccupation constante, l’idée qui 
prédomine chez les criminalistes de l’Europe, c’est de prévenir 
autant que possible la récidive par les mesures les plus efficaces 
et de reléguer loin de la société les malfaiteurs d'habitude, les 
natures vouées au crime. 

On atteindra le premier but d’abord par l'amélioration du sys- 
tème pénitentiaire. C’est ce désir de diminuer le fléau de la réci- 
dive qui a fait édicter au législateur français la loi du 5 juin 1875, 
sur le régime des prisons départementales. I] y a lieu d'espérer 
que l’on ne s'arrêtera pas là, et que la réforme en cette matière 
n’a pas dit son dernier mot. 

Ensuite, c’est ce même désir de combattre une criminalité se 
concentrant sur un certain nombre d'individus qui a inspiré la loi 
toute récente du 26 mars 1891, qui va faire l’objet de la présente 
étude. Cette loi a été votée, comme nous le verrons, en faveur 
d’une catégorie de délinquants primaires, auxquels la loi attache 
encore avec raison quelque intérêt, espérant pouvoir les ramener 
au bien. Ce but du législateur a été de réaliser un moyen qui pa- 
rait des plus puissants pour mettre obstacle à l'augmentation 
progressive des récidives correctionnelles. En faisant preuve de 
plus d’indulgence à l’égard des délinquants primaires et en leur 
faisant mesurer la profondeur des conséquences d’une rechute, 
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peut-être parviendra-t-on à leur éviter de nouvelles récidives. Il 
faut l’espérer, et les résullats généraux déjà obtenus font augurer 
pour l'avenir une amélioration morale chez les condamnés. 

Le second but, celui de garantir la France contre l’envahisse- 
ment des repris de justice, a été atteint en partie par la loi du 
27 mai 1885, sur la relégation. 

L'idée de sévir par des mesures exceptionnelles et exclusives de 
la société contre les malfaiteurs endurcis qui constituent un véri- 
table danger social, n’était pas étrangère à l’ancienne législation 
française. Sous l’Assemblée constituante, la question de transpor- 
tation des récidivistes avait appelé l'attention du législateur. La 
transportation, quoique votée à cette époque, ne put être appli- 
quée, faute d’un lieu pour son exécution. 

La loi sur la relégation est une loi fort sévère, mais juste. La 
France, alarmée du nombre toujours croissant des récidivistes, a 
compris que ce serait humilier sa loi pénale et abuser de sa clé- 
mence que d'essayer de mettre en lutte la sévérité de cette loi 
avec la perversité du récidiviste. Au reste, peut-on espérer de ra- 
mener au devoir des criminels endurcis, incorrigibles? Grâce à la 
relégation, plus de moyens pour ces malfaiteurs de commettre 
quelque infraction à l’ordre public. Ils sont constamment sous les 
yeux et sous la main de la justice. La société n’a donc, en défini- 
tive, de remède actif, de véritable sauvegarde contre le danger 
provenant des rechutes successives et croissantes que dans l’exclu- 
sion du délinquant du sein de cette société qu’il peut troubler et 
corrompre. | 

L'opinion publique, la presse, les criminalistes, les tribunaux 
furent unanimes à applaudir à une réforme qui donnait satisfac- 
tion à un desideratum du pays. 

Sécurité et utilité : tel est le double but de la loi du 27 mai 1885. 
Car, tout en débarrassant le continent français de tout ce qu’il 
contient d’impur, la relégation est un moyen facile pour le gou- 
vernement de peupler les moins florissantes des colonies françaises 
et d'y étendre l’industrie et le commerce. | 

Il manquait une loi dans la législation pénale française pour faire 
contrepoids à la Loi du 27 mai 1885, pour atténuer un peu ses 
conséquences rigoureuses, quoique justes. Îl était humain, en 
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effet, que, tout en édictant des mesures exteptiohnelles contrè lès 
ériminels incorrigibles, oh recherchât parallèlement les moyens 
les plus propres à prévenir la rechute du délinquant après sa pre- 
mière condamnation, de sorte que l’on pôût arriver à ce résultat, 
de n’être obligé d'appliquer la répréssion suprême de la loi de 1885 
que dans le cas où l’irréductibilité du condamné devient notoire. 

C'est cette considération qui a fait voter tout récemment par le 
Parlement français la lol du 26 mars 1891, sur l’atiénüätion el 
l'aggravation dés peines. 

Gette loi est due à l'initiative de M. le sénateur Bérenger, à qui 
revenait déjà l’honneur d’avoir fait adopter par les deux Chambres 
uñ excellent projet sur la libération conditionnelle et la réhabili- 
tation, projet devenu la loi dû 1% août 1886. + 

Lé sénateur Bérenger, dans la proposition de la nouvelle loi, 
s’est inspiré suttout des idées qui le caractérisent comme crimi- 
naliste : pléin d'huinanité pour les égarés, les pécheurs repentants, 
ceux qui ont été entraînés par leur jeune âge ou leuf inéxpérlence, 
mis sévère à l'égard des falfaiteurs endürcis, rebelles, qui font 
métier de braver la loi pénale en la méprisant. 

La statistique judiciaire a fourni, en France, dans tes derniètes 
années, des données qui permettent de ébnelure que le système 
répressif français, malgré la sévérité parfois exorbitante du Géde 
pénal, malgré la rigueur de la loi de 1888, est complétement iñef- 
ficacé, au point de vue moralisateut. Le fléau de là rétidive 8e 
développé chaque année davantage au grañd pétil de Jh nociété. 

D'après les indications cruellement révélatrices de la statistique, 
que le Mihistre de la justice a soumitées, le 8 tfûts 1801, à l’eka- 
men de là Chaïnbre des députés; on arrive atix fésultéts suivants : 
En 1885, on compte 89,634 récidiviétes: -—: en 1886, 91,058 ; = 
en 1887, 92,204; — en 1888, leur fotibré s'élève à plus de 
94,000. Sur les 94,187 récidivistes poursuivis en 1888, 82,203 
ont été condamhés. Voici comment ils se féparlissent : ont été 
condamnés dans l’année — il faut remarquêét ce point — el paï 
le même tribunal : 74,935 une fois, c’est-à-dire pour la seconde 
fois, 6,583 deux fois, 1,296 trois fois, 381 quatre fois, 68 cint 
fois, 80 six fois, 9 sept fois, À huit fois, À neuf fois, 4» dit fois et 
plus (Jotirnal officiel du 4 mars 1891, p. 495). 
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En présence de renseignements aussi navrants de vérité, on est 
obligé de conclure, comme on l'avait déjà fait par le passé, mais 
sans apporter de remède suffisant à la situation, que la cause qui 
a triplé depuis cinquante ans le nombre des poursuites criminelles 
et correctionnelles se trouve dans la récidive. 

L'expérience fournie par les statistiques a donc démontré ce 
fait désolant, que toutes Îles tentatives faites jusqu’à ce jour pour 
entraver la marche toujours croissante de ce fléau, le vote de la 
loi du 27 mai 1885 sur la relégation, celui enfin de la loi du 
44 août de la même année relative à la libération conditionnelle 
et à la réhabilitation, étaient des remèdes insuffisants, des pallia- 
tifs, qui n'avaient pas obtenu les résultats qu’on était en droit d’en 
attendre. 

Cette considération donna à penser à plusieurs criminalistes, à 
la tête desquels se trouvait M. Bérenger, que si les sages mesures 
prises précédemment n'avaient été, comme nous venons de le dire, 
que des palliatifs, c'était peut-être parce que les remèdes apportés 
à la situation ne visaient que le mode d'exécution de la peine. Ils 
eurent l'idée d'apporter des tempéraments et des aggravations à la 
répression elle-même. 

La proposition Bérenger reposait donc sur les deux idées sui- 
vantes : 4° autoriser les tribunaux à user de la plus grande indul- 
gence à l'égard des délinquants primaires ; 2° aggraver la pénalité 
à l'égard des délinquants de profession. 

L'idée d’amender le coupable en faisant preuve à son égard de 
comtmisération et d'indulgence n’est pas d'ordre tout-à-fait mo- 
derne. On en trouve le germe déjà développé dans l’admonition 
de l’ancien droit français. Elle consistait, au témoignage de Mer- 
lin, « dans une réprimande que le juge faisait à l’inculpé, en 
l'avertissant d’être plus circonspect à l'avenir et de ne plus retom- 
ber dans la mème faute, à peine d'être puni plus sévèrement ». 

L'admonition testa en vigueur jusqu'en 1791, mais seulement 
pour les délits sans gravité. Les abus qu'elle avait fait naître, à 
raison de son application arbitraire, la firent supprimer dès la 
promulgation du Code pénal de 1191. (Voir le discours prononcé 
à l'audience de rentrée de la Cour de Dijon, le 16 octobre 1890, 
par M. l'avocat général Bernard, p. 18). 


664 LOI DU 26 MARS 1891 RELATIVE A L’ATTÉNUATION 


En Europe, une tendance bien marquéé s’est dessinée depuis 
quelques années à relever de ses ruines cette vieille institution et 
à la rétablir sur des bases nouvelles. De nombreux criminalistes 
français et étrangers ont fait des efforts généreux pour que les 
Parlements prissent en considération une réforme de nature à 
produire d'excellents résultats au point de vue social (Voir La Loi 
du pardon, par M. Lajoye, avocat à la Cour de Paris, 1882, et l’é- 
tude intitulée : « À propos de la condamnation conditionnelle », 
par M. Gautier, professeur à l’Université de Genève, Berne, 1890). 

L'Amérique paraît avoir été la première à faire l’application de 
cette réforme sous la dénomination de « mise en probation ». 
Créée à Boston en 1870 en faveur des jeunes délinquants, cette 
institution s'étend, depuis 1880, dans toute la République et à 
_ l'égard des adultes. Le juge, d’après la mise en probation, est au- 
torisé à n’infliger provisoirement aucune peine au prévenu, mais à 
lui fixer seulement un temps d’épreuve à l'expiration duquel, si 
sa conduite a été à l’abri de tout reproche, le jugement sera non 
avenu. On a établi une espèce de censeur, le « probation officer », 
qui est chargé de surveiller, de protéger les délinquants soumis à 
l'épreuve, de les faire arrêter dans le cas où leur conduite est ré- 
préhensible et de les traduire devant le tribunal qui, cette fois, 
les condamne à subir l’exécution du premier jugement, qui n’é- 
tait que suspendu à leur égard (Voir Gautier, op. cit., p. 3). 

Le Code pénal italien de 1888, dans ses art. 27 et 98, permet 
au juge, dans certains cas spécifiés, de substituer l’admonition ou 
réprimande à la peine, mais à titre provisoire et sous caution» 
(Voir rapport de M. Barthou à la Chambre des députés, p. 7). 

Déjà, en Angleterre, depuis la loi du 8 août 1886, le tribunal 
a la faculté de ne prononcer aucune peine à l’égard du délinquant 
primaire qui n’encourt qu’une peine ne dépassant pas 2 ans de 
prison et d'imposer au condamné laissé en liberté un certain 
temps d’épreuve. Si l'épreuve est défavorable au condamné, celui- 
ci est de nouveau traduit devant le tribunal, qui prononce la 
peine (Gautier, op. cit., p. 5). 

L'admonition, substituée à la répression matérielle, a été adop- 
tée encore en Allemagne, en Russie, en Suisse, en Espagne, en 
Portugal, avec des différences sur l’âge des délinquants primaires 
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qui en bénéficient, sur leur situation, sur la nature de l’infraction. 

En Autriche, le Ministre de la justice a également présenté un 
projet de loi, le 29 mai 1889, à la Chambre des députés, qui au- 
torise les tribunaux à surseoir à la première condamnation des 
individus ayant un domicile fixe (Gautier, op. cit., p. 8). 

Dans le Congrès tenu à Bruxelles, en août 1889, l’Union in- 
ternationale de Droit pénal a adopté, sur la proposition d’un savant 
professeur français, M. Leveillé, un vœu tendant à doter les légis- | 
lations pénales de tous les pays de l’institution de la condamnation 
conditionnelle (Bulletin de l'Union internationale, X, p.155). 

En France, il y avait sept ans, que M. Bérenger avait déposé sa 
proposition sur le bureau de la Chambre. Et la presse, qui, depuis 
1884, s'était occupée de ce projet qui sommeillait sur le bureau 
de la Chambre-Haute, suggéra à la Belgique l’idée de s'emparer 
des dispositions principales de cette proposition. Aussi, par la loi 
du 31 mai 1888, cette nation instituait-elle la condamnation con- 
ditionnelle (Discours de M. l’avocat général Bernard, p. 24). 

La proposition que M. Bérenger avait déposée sur le bureau du 
Sénat était intitulée : projet de loi « sur l’aggravation progressive 
des peines en cas de récidive et leur atténuation en cas de premier 
délit » (Imprimés du Sénat, session 1884, n° 159). Cette propo- 
sition fut prise en considération par le Sénat et renvoyée à la 
Commission d'initiative parlementaire. 

Le 12 décembre 1885, une nouvelle proposition de M. Mazeau 
et de plusieurs de ses collègues, quelque peu différente de la pro- 
position de M. Bérenger, notamment en ce que le tribunal pouvait 
accorder le pardon pur et simple du prévenu, fut également prise 
en considération par la Chambre-Haute et renvoyée à la Commis- 
sion précitée (Sénat, session 1885, n° 45). 

D'un autre côté, MM. Reybert, Gagneur et quelques autres 
députés déposèrent à la Chambre, le 30 mars 1886, une proposi- 
tion tendant à donner aux tribunaux correctionnels la faculté 
d'attribuer un caractère suspensif à toutes les condamnations 
prononcées par eux. C'était une proposition de condamnation con- 
ditionnelle générale à l'égard de tout prévenu (Chambre des 
députés, session de 1888, n° 591). 

Enfin, après six ans de somnolence, l’ordre du jour du Sénat 
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appela la discussion de la proposition de M: Bérenger. La sériè des 
délibérations comihença le 28 mai 1890. Elle fut close le 4 juillet 
de la même année. 

Remarquens que la proposition du sénateur Bérenger fut dise 
cutée d’une façon très approfondie, très éloquente, lrès intéres- 
sante, comme il y paraît au Journal officiel. | 

L'ensemble de la loi adoptée par le Sénat fut présenté devant fa 
Chambre des députés; après les grandes vacances parlementaires. 

La Comÿission nommée pour étudier le projet choisit M. Bar. 
thou comme rapporteur. Le rapport fut déposé le 6 décernbre 1890 
(Chatnbre des députés, session extraordinaire 1890, n° 1067). Il 
concluait à l'adoption du texte du Sénat avec quelques modifica- 
tions. | 

Le projet modifié retourna devant le Sénat le 19 mars 1891. 
La Haute-Assemblée modifia, à son tour, un point que la Chambre 
avait voté et renvoya une dernière fois le projet devant la Cham- 
bre. 

Le rapporteur de la Chambre des députés, considérant que la 
discussion était bien laborieuse et bien lente, insista À la tri- 
bune pour que ses collègues adoptassent en son entier le texte du 
Sénat. Ge qui éut lieu. La loi était promulguée quelques jours 
après, le 26 mars 1891. 

On a fait au principe de la loi Bérenger un éertain nombre 
d’objections théoriques que hous ne pouvons passer sous silence. 

Le satsis à l'exécution, at-on dit, dénsture absolument la 
peine, tant au point dé vüe du châtiment du coupable qu’au point 
de vue de l'intimidation (Discours précité de M. l'avocat général 
Bernard). 

C’est une erreur au point de vue du thâtiment. Noüs troyons, 
au contraire, que le délinquant, au lieu de subir un châtiment 
momentanèé, dont on ne saurait nier l'avantage moralisateur dans 
une certaine mesure, subira un châtiment de tout instant, un 
châtiment en perspective, comminatvire, si l’on veut, mais un 
châtiment que sa mauvaise conduite peut attirer sur lui. D'ailleurs, 
il est du devoir du juge de n’ordonner le sursis que quand il sera 
justifié par les circonstances de la cause et la situation du con- 
damné. 
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Mais il est plus difficile de répondre au réproche que l’on fait à 
la loi eñ disant que le sursis dénalurera la répression au point de 
vue de l’exemple. Ce sera à la distrétion et à la prudence des 
juges de corriger sur te point ee que la loi peut avoir de défec- 
tueux, en ce qu’elle tient plus compte de l'équité que de l’ütile. 
Ils ne devfont accorder tétte mesure de clémence que dans les cas 
où la conscience publique ne pourra la trouver choquante et dé- 
placée. « Est-il présumable, a dit M. Barthoü, que le juge recoure 
à ce pouvoir exceptionnel autrement que dans des cas exception- 
“nels, où la situation du condamné, son passé, son attitude, les 
faits de la cause imposent l’indulgence à sa conscience et la justi- 
fient aux yeux de l'opinion publique? » (Rapport Barthou, Jour- 
nal officiel, 1890, Chambre, p. 465). 

On fait une seconde objection : la mesure du sursis, dit-on, 
est une véritable grâce sous condition suspensive. Or, d’après la 
Constitution, le droit de grâce est exclusivement réservé au chef 
de l’État. 

= Îlne s'est agi nullement, dans l'espèce, d'accorder aux juges 
le droit de grâce. Ge droit, qui forme une des attributions du pou- 
voir exécutif, ne s'étend pas jusqu’à effacer la condamnation et 
ses conséquences, par exemple, au point dé vue de Îa récidive et 
du casier judiciaire. La faculté accotdée aux tribunaux est un 
pardon sous condition suspeñsive, une mesure de clémence sui 
generts nouvelle dans la législation française. 

On a dit également, au sujet de la loi du 26 mars 1891, que 
son applicatith constanté pourrait répandre dans l'opinion publi- 
qué tæ préjugé périlleux que « la première fois ne compte pas », 
et que l'espérance de l’impunitè pourrait bien provoquer à la per- 
pétration d’un premier délit (de l’Angle-Beaumanoir, séance du 
3 juin 1890, Sénat). 

Où u craint aussi que les magistrats n'aient pas l'impartialité et 
la prudence nécessaires pouf accorder le sursis et qu'ils ne soient 
portés à en faire bénéficier ceux des éondarnés qui leur ont été 
reéofhmandés. 

EH convient d’avoir plus haute eonfianée dans l’impartialité et Ja 
sagesse des magistrats français. Il est certain que la loi nouvelle 
confie à leur juridiction un pouvoir bien étendu, mais le législateur 
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n’a pas entendu leur donner un pouvoir arbitraire. « C’est aux 
tribunaux, dit M. Brégeault, qu’il appartient de répondre de la 
façon la plus satisfaisante à ces diverses objections en appliquant 
la loi nouvelle avec prudence et discernement. » (Lois nouvelles, 
Revue de Législation, 15 avril 1891). 

Là où le reproche que l’on fait à la nouvelle loi est fondé, c’est 
quand il se présente les deux situations suivantes : deux con- 
damnés bénéficient en même temps du sursis. L’un continue à 
vivre dans le méfait; mais, habile à cacher sa conduite, à déguiser 
ses allures, il n’a encouru aucune nouvelle condamnation dans le 
délai de cinq ans. L'autre se sera corrigé réellement, il vivra 
honnêtement, mais la fatalité voudra que dans ce délai il encoure 
une seconde condamnation correctionnelle ne portant aucune 
atteinte à son honorabilité, pour homicide par imprudence, par 
exemple, faute dégagée de toute intention nuisible. Le premier 
voit tomber sa première condamnation, tandis que le second 
encourt la peine de la récidive. 

Il est incontestable que ce résultat heurte les sentiments 
d'équité. Mais on a répondu, avec juste raison, que les lois ne 
sont pas faites pour les exceptions, et que les tribunaux, dans ce 
cas, s'inspirant d'une idée généreuse et humaine, en présence 
d’une situation si regrettable, d’une culpabilité le plus souvent 
purement positive, ne condamneront pour le second fait qu'à une 
simple amende, ce qui n’entraînera point la qualification de réci- 
diviste (Brégeault, op. cit.). 

Somme toute, la première partie de la loi de 1891 est d'une 
bonne législation ; elle répond au sentiment du pays; elle a donné 
satisfaction à une attente générale. C’est une loi de grâce en 
faveur des délinquants primaires, une loi qui, comme on l’a dit 
très justement, sera appliquée utilement dans tous les cas « où 
la grâce immédiate pourrait intervenir sans de sérieux inconvé- 
nients ». (Discours de M. Bernard cité ci-devant, p. 21). 

Tous les criminalistes sont unanimes à faire l’éloge du nouveau 
principe introduit dans la législation française par la loi du 27 
mars 1891. « En adoptant ce principe nouveau dans notre système 
pénal, dit M. Mahoudeau, le législateur est parti de cette idée très 
juste : il est des fautes premières n’entraînant pas l'application de 
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peines criminelles que la loi ne peut pas ne pas réprimer; il est des 
coupables que le juge ne peut acquitter ; une peine doit être pro- 
noncée, mais bien souvent ces fautes n’ont été que l'effet d’un 
accident ; ces coupables, dont le passé est sans tâche, n’ont pas su 
résister à un entrainement passager ; leur faire subir une peine, 
c'est peut-être les décourager et les perdre, surtout si cette peine 
est celle de l'emprisonnement, la prison étant, il ne faut pas le 
cacher, une école de perdition. Pourquoi ne pas leur fournir le 
moyen de racheter cette première faute en les obligeant à se bien 
condüire à l’avenir sous peine de subir la condamnation dont on 
ne les frappe que sous condition suspensive ? C’est un avertisse- 
ment qu’on leur donne, avertissement d’autant plus salutaire et 
efficace qu'il les astreint en quelque sorte à ne pas commettre de 
nouveau délit, à ne pas récidiver. » (Dissertation sur la loi du 
21 mars 1891, Journal des Parquets, 6° année, n° 5). 

Nous croyons personnellement que la pratique de la répri- 
mande admise comme l'équivalent d’une peine peut produire 
d’admirables effets sur les condamnés primaires. Il n’est pas im- 
prudent d’user d’un tel procédé à l’égard des coupables d’une 
première infraction. Ainsi que l’a dit M. Bérenger dans son pre- 
mier rapport au Sénat, « l'avertissement n'est-il pas dans la pra- 
tique de la vie universellement et efficacement employé par le 
père de famille, le maître, le patron? N’est-il pas partout le préli- 
minaire indispensable de toute répression raisonnée ? Pourquoi la 
société dédaignerait-elle d'employer à sa propre préservation 
l'arme qui réussit si bien dans la famille, à l’école, à l'atelier? » 

Nous devons dire cependant que l'intention avérée du législa- 
teur en votant cette première partie de la loi Bérenger a été mé- 
connue par les magistrats dans l’affaire de la loterie de Bessèges. 
On sait, en effet, que la Cour d'assises de Nîmes a conféré le bé- 
néfice de la liberté conditionnelle aux condamnés de Bessèges. On 
eût désiré plus de fermeté et d'esprit juridique dans la sentence 
prononcée contre eux. Une mesure de clémence, et plus particu- 
lièrement celle dont nous nous occupons, ne peut légitimement 
. être appliquée qu’à ces malheureux dont la culpabilité est plutôt 
une faiblesse d'intelligence, un oubli passager. Ceux dont la cul- 
pabilité dénote une perversité raisonnée, ceux qui ont atteint l’âge 
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de l'expérience, ne doivent en profiter que dans des eiraonsiances 
rigaurausement exceptionnelles. 

Ajoutons que, parmi les condamnés de Bessèges, l'un comptait 
dans son dossier un emprisonnement pour faux, Aussi, faut-il le 
dire, l'opinion publique a été vivement surprise d’une pareille 
faiblesse de la part des magistrats, et la région de Bessèges, où 
tant d’honnêtes travailleurs ont été spoliés par les eondaranés, a 
éprouvé une véritable indignation en présence d'une indulgence 
injustifiée. | 

La seconde partie de la loi Bérenger, c'est-à-dire celle relative 
à l'aggravation des peines en cas de récidive, ne demande pas de 
jongues explications au point de vue de ses idées générales. Elle a 
été inspirée à M. Bérenger par un système anglais, inauguré en 
1871 dans le comté de Gloucester, qui consiste à appliquer aux 
récidives successives du même délit des peines de plus en plus 
rigoureuses. 

Le vœu émis par le Congrès international de Stockholm en 1878 
et tendant à entraver le mal de la récidive par « l'emploi moins 
fréquent des peines de sourte durée contre Jes délinquants d’habi- 
tude x, fut aussi d’une certaine influence sur la proposition Bé- 
renger (Exposé des motifs de M. Bérenger, p. 1}. 

Seulement il y a lieu de remarquer que ce n’est poini la propo- 
sition primitive, telle que l'avait conçue M. Bérenger, telle que 
lui avaient inspirée les dispositions préeitées, qui a été votée. La 
première proposition a subi des transformations profondes et au 
détriment même de son but originaire, qui était de fortifier la ré- 
pression à l'égard des récidivistes dangareux, Ainsi, par exemple. 
la proposition primitive contenait une modification importante au 
paragraphe 9 de l’art. 463 du Code pénal en restreignant dans une 
mesure très marquée, en supprimant même, dans certains Cas, 
pour le récidiviste irréductible le bénéfice des circonstances atté- 
nuantes. Le texte définitif ne contient rien de semblable et laisse 
subsister en entier, comme par le passé, le système des circons- 
tances atténuantes. 

Le Parlement français a été critiqué pour avoir spécialisé sans 
réserve la récidive dans certains cas et pour l'avoir circonscrite, 
quant aux délits, dans le court délai de cinq ans après la première 
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condamnation. « Il y a là, dit excellemment M. Brégeault (op. 
cit.), une déviation fâcheuse de la pensée qui avait inspiré l'au- 
teur de la proposition. .….Nous ne pouvons que regretter de voir 
un récidiviste, méme criminel, assimilé au bout de quelques an-+ 
nées à un délinquant primaire, et déplorer la faculté laissée aux 
malfaiteurs d'échapper aux peines de la récidive à la seule con- 
dition de commettre un délit différent, füt-il plus grave, de eelui 
qui les avait amenés antérieurement devant la police correction- 
nelle! » 

M. Bérenger lui-même reconnaissait les inconvénients de cette 
disposition, quand il disait que ce laps de cinq ans était « une 
sorte d’amnistie quinquennale au profit du criminel assez habile 
pour cacher pendant plusieurs années sa perversilé ou assez pru- 
dent pour ne s’exposer que périodiquement à la rigueur des lois ». 
(Exposé des motifs, p. 8). 

Toutefois on ne saurait blâämer le législateur français d’avoir 
modifié les art. 57 et 58, C. P., en prescrivant la récidive. On sait 
que d’après les textes du Code pénal, l'influence de la récidive est 
perpétuelle et que, quelque long que fût le temps écoulé entre la 
première condamnation et le second délit, l'individu qui le eom- 
mettait était puni des peines édictées pour la récidive. 

Avec la loi de 1891, la récidive de crime à délit et celle de délit 
à délit cessent d’avoir laur effet à l’expiration du délai de cinq ans 
après que le délinquant aura subi au preserit sa première peine. 

Il n'est pas inutile de remarquer que le texie primitif de la 
proposition Bérenger ne dérogeait nullement sur ce point sux 
vieilles règles du Code pénal. C’est à la Commission du Sénat que 
l'on doit d’avoir proposé cette prescription de la récidive, en ma- 
tière de récidive de erime à délit et de récidive de délit à délit. 
« Les éléments constitutifs de la récidive, dit le rapporteur, aggra- 
vation de la perversité et, par suite, du danger social, mépris et 
inefficacité de l'avertissement reçu, ne se rencontrent véritablement 
que dans la répétition à court terme des actes coupables, » 
(4* rapport Bérenger, p. 12). 

I! convient d'observer que la loi du 26 mars 1891 ne touche en 
rien au système du Code pénal relativement à la réeidive de crime 
à crime. 


612 LOI DU 26 MARS 1891 RELATIVE A L’ATTÉNUATION 


Bien que nous estimions que le délai de cinq ans soit trop court 
etque le législateur français aurait mieux fait d'établir une prescrip- 
tion extinctive plus longue, afin de prévenir les abus, nous applau- 
dissons cependant au nouveau principe établi par la loi de 1891. 
Nous pensons que la culpabilité spéciale de l’agent qui enfreint la 
loi pénale augmente à mesure que le même agent commet des dé- 
lits à des intervalles plus rapprochés. Les lois criminelles doivent 
tenir compte de ce fait. « La récidive, comme le dit très justement 
M. Garraud, ne saurait être un état permanent. Car si, d’un côté, 
l'impression de la première condamnation diminue et s’efface avec 
le temps, d’un autre côté, il n’est pas exact de dire que l’avertis- 
sement de la justice soit resté sans effet, puisque, pendant cette 
période plus ou moins longue de sa vie, le condamné n’a pas com- 
mis de nouvelle infraction. De sorte que, lorsqu'un certain temps 
s’est écoulé, sans rechute, depuis la première condamnation, il 
est impossible d'affirmer qu'il y ait eu, de la part de l’agent, cette 
persistance dans le crime et cette inefficacité de la répression or- 
dinaire, qui motivent l'emploi de mesures exceptionnelles. » 
(Garraud, Droit criminel, 1. IL, n° 181, a). 

L'ancienne jurisprudence criminelle avait pris en considération 
l'intervalle qui séparait le nouveau délit de la première condam- 
nation. Elle établissait une prescription de trois ans pour la réci- 
dive. Après l'expiration de ce court délai, l’aggravation de la 
peine ne se produisait plus. « Si delinquens, dit Farinacius, per 
« dictum tempus bene et laudabiliter vixerit, cessat præsumptio 
« quod semel malus, iterum præsumitur malus. » (Quæstio 23, 
n° 90). 

La loi du 27 frimaire an VIII reproduit cette ancienne règle 
dans son art. 15, qui est ainsi conçu : « Il y aura récidive quand 
un délit aura été commis par le condamné dans les trois années 
à compter du jour de l'expiration de la peine qu’il aura subie. » 

Plusieurs législations criminelles étrangères admettent que la 
récidive cesse d'entraîner une aggravation de peine toutes les fois 
qu'il s’est écoulé un certain laps de temps entre l’époque où la 
première condamnation a été subie ou remise et l’époque où la 
seconde infraction à la loi pénale a été perpétrée. Il en est ainsi, 
notamment, dans le Code pénal allemand, paragraphe 245; dans 
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le Code pénal militaire allemand, paragraphe 13; dans le Code 
pénal des Pays-Bas, paragraphes 421-493. Les divers projets de 
Code pénal italien décident également que la récidive cesse d’a- 
voir son effet, quand il s’est écoulé un certain temps depuis la 
précédente condamnation. Ce délai est, en général, celui qui est 
fixé pour la prescription de la peine. Dans le Code pénal belge, la 
prescription de la récidive est de cinq ans, mais seulement quand 
la première infraction n’a été punie que d’une peine correction- 
nelle. 

On a reproché à la loi du 26 mars 1891 d’avoir spécialisé la 
récidive dans certains cas. | 

D'abord, que faut-il entendre par récidive générale et par réci- 
dive spéciale? 

La récidive générale existe par le seul fait qu’une infraction 
quelconque est commise après une première condamnation pro- 
noncée pour un fait délictueux quelconque. 

La récidive spéciale existe par le fait qu’une infraction est com- 
mise après une condamnation prononcée pour une condamnation 
identique ou similaire. 

La question de savoir si le système de la récidive doit être gé- 
néral ou spécial agite depuis de longs siècles les criminalistes. 

La récidive générale est fondée sur cette observation très exacte, 
que l'habitude immorale du délinquant doit se mesurer à la per- 
sistance avec laquelle il enfreint un commandement quelconque 
de la loi pénale. De là la qualification de récidive absolue que lui 
donne Bonneville de Marsangy, dans son Traité de la récidive 
(t. I, p. 173). 

Qu'importe l'identité ou l’analogie des deux infractions, si, 
quoiqu’elles soient de nature différente, elles présentent un carac- 
tère de gravité reconnue ? N’est-1l pas sous nos yeux chaque jour 
que celui qui a commis un vol est tout prêt à commettre un faux, 
un meurtre, et même un assassinat, enfin un de ces crimes et dé- 
lits de droit commun, qui, selon l'expression de M. Garraud, « se 
mêlent, se succèdent dans la vie d’un criminel et forment ainsi la 
trame même de son existence. » (Garraud, op. cit., t. II, n° 181). 

L’habitude criminelle ne repose pas sur l’analogie qui existe en- 
tre les divers crimes ou délits, mais dans l’obstination à enfrein- 
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dre la loi répressive. « La société, observe très judicieusement 
M. Garraud, laisserait échapper les malfaiteurs les plus dange- 
reux, ceux qui passent, sans scrupules, des actes de violences 
contre les personnes, aux appropriations coupables du bien d’au- 
trui, si elle n’élargissait pas son système de récidive, de manière 
à y faire rentrer toutes les condamnations prononcées pour crimes 
ou délits de droit commun. » (Garraud, loco citato; sic, Bertaukd, 
Droit pénal, 19 leçon). 

Toutes les législations anciennes qui ont accepté l’idée d’une 
aggravation de peine contre le récidiviste ont prévu seulement la 
récidive spéciale. M. Ortolan, l’un des plus chauds partisans du 
système de la récidive générale, a dit que le système de la réci- 
dive spéciale était « l'enfance de la pénalité ». (Éléments de droit 
criminel, t. E, n° 1497, p. 570). 

Dans le Droit romain, pour qu’il y eût récidive, et, par suite, 
aggravation de peine, il était nécessaire qu'il y eût rechute dans 
le même crime ou délit, « ên iisdem sceleribus ». (Voir les textes 
romains ertés par Ortolan, t. E, n95 1295 et 1206, p. 573, note 1). 

Les anciens criminalistes français acceptèrent la théorie ro- 
maine et ne se préoccupèrent également que de Fidentité d’'in- 
fraction. La règle suivante du Droit romain fut reproduite et com- 
mentée par les jurisconsultes le l’ancien droit français : « Con- 
< sueludinis delinquendi præsumptio tantum in eodem vel simili 
« genere malt. » (Jousse, t. ET, p. 601, n°8 187 et suiv., 190 et 491 ; 
Muyart de Vougtans, p. 24, $ 9, n° 4 et 3). 

La législation de la Constituante établit une distinction, relati- 
vement au caractère de généralité ou de spécialité qu’il convenait 
de donner à la récidive. 

S’agissait-1l de délits de police municipale ou de police correc- 
tionnelle : le Code de 479 se contentait de prévoir la récidive 
spéciale; il aggravait ka peine pour la rechute dans ke même 
délit ou dans un délit du même genre. 

S’agissait-il de déhits punis de peines afflictives et infamantes, 
le Code de 1791 adoptait ke système de la récidive générale. 

Le Code pénal de 1810 s’est attaché uniquement au système de 
Ha récidive générale. Les rédacteurs ont pensé que les peines de 
Ra récidive devaient s'appliquer alors même qu'il n’y aurait pas 
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identité d'infraction, parce qu’il résulte de cette rechute un péril 
social plus grand et une perversité plus grande chez l'agent. 

Bien que le Code pénal de 1810 ait été inspiré par une idée 
très raisonnable et très juste, son exemple n’a pas entraîné sur 
ses traces les autres législations de l’Europe. La doctrine des 
éminents jurisconsultes, Chauveau et Faustin Hélie (Théorie du 
Code pénal, À. I, n° 1314), qui préconisent le système de la réci- 
dive spéciale, a prévalu de nos jours dans la plupart des Codes 
criminels européens. 

Parmi les principales législations de l’Europe qui ont adopté le 
système de la récidive spéciale, nous citerons la Russie, l’Au- 
triche, l'Allemagne, le Portugal. (Voir Yvernès, De la récidive et 
du régime pénitentiaire en Europe.) 

La loi du 26 mars 1891 a donné raison, dans une certaine 
mesure, à cette tendance qui prévaut, dans l’organisation de la 
récidive, à rechercher l'identité ou, tout au moins, l’analogie des 
délits. Elle a apporté en cela une modification aux vieilles théories 
du Code pénal. Cette modification est une des innovations les 
plus remarquables et en même temps peut-être des plus eriti- 
quées et des plus critiquables de la nouvelle loi. La lot Bérenger, 
dans son art. $ modifiant les art. 57 et 58 dæ Code pénal, s’est 
ralliée, pour l'art. 58 seulement, qui prévoit la récidive de délit 
à délit, au système de la spécialité. Il faut désormais, pour qu'il y 
ait récidive, en matière de délit, qu’il y ait soit réitération du 
même délit, du vol après le vol, par exemple, soit la rechute d’un 
délit du même genre dans un délit du même genre, dérivant des 
mêmes mauvais instincts : ainsi, la loi de 1891 assimtïle le vol, 
l'escroquerie et l’abus de confiance, d’une part, le vagabondage et 
la mendicité, d'autre part. | 

Cette énumération est limitative : toute autre assimilation 
serait nulle. 

Nous reviendrons sur ce sujet, lorsque nous étudierons la loi 
du 26 mars dans ses détails. Qu'il nous suffise de donner pour le 
moment des idées générales sur cette lot. 

La loi du 26 mars 18 est venue faire disparaître un manque 
d'harmonie qui existait entre Ha lot du 27 mai 1885, sur la relé- 
gation, et le Code pénal. 
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Avant la loi de 189, on pouvais être récidiviste d’après la loi 
sur la relégation sans l’être d’après le Code pénal. Il en était 
ainsi pour l'individu ayant subi trois condamnations à plus de 
trois mois d'emprisonnement pour vol qui était frappé d’un an de 
la même peine pour le même délit. Le Code pénal n’admettait pas 
de récidive dans ce cas, quand aucune des condamnations anté- 
rieures n’était supérieure à une année d'emprisonnement. L'art. 5 
de la loi du 26 mars 1891, qui a modifié les art. 57 et 58, a fait 
disparaître cette anomalie de la législation pénale française. 

Quoiqu'il en soit, cette loi du 26 mars 1891 donne satisfaction 
à un vœu général des criminalistes et de l'opinion publique. Au- 
ra-t-elle des résultats efficaces, appréciables? L'avenir seul pourra 
nous l’apprendre par l'organe infaillible de la statistique. 

Il convient de remarquer que le système de cette loï, qui est 
appliquée en Belgique depuis le mois de mai 1888, y a déjà fait 
ses preuves et donné même d'excellents résultats. Dans la période 
qui s’est écoulée depuis Le 10 juin 1888 jusqu’au 31 décembre 1889, 
sur 284,279 condamnés soit par les tribunaux correctionnels, soit 
par ceux de simple police, 13,195 ont bénéficié de la décision de 
sursis, et 246 sursis seulement ont dû être révoqués (statistique 
présentée à la Chambre des représentants, séance du 17 mai 1890). 
Pendant la même période, on a constaté qu’à Bruxelles et Anvers, 
2,273 condamnés ont bénéficié de la loi, soit 14 p. 0/0 du chiffre 
des condamnations prononcées et que 60 révocations seulement 
ont eu lieu, c’est-à-dire un peu plus de 2 p. 0/0 (Discours Bé- 
renger, Sénat, séance du 23 mai 1890, Journal officiel du 
2% mai, p. 491). | 

On le voit, les résultats sont assez expressifs. Ils parlent d’eux- 
mêmes. C’est une épreuve assez satisfaisante pour justifier le vote 
de cette première partie de la loi du 26 mars 1891, dont les mo- 
tifs, résumés plus haut, suffisent à montrer le but et l’opportu- 
nité. 

Il n’y a pas de raison pour qu’en France les mêmes résullats 
qu’en Belgique ne s’accomplissent pas. Il est certain que ce qui y 
contribuera beaucoup, c’est l’application qu’en devront faire, selon 
l'exigence des cas, bienveillante ou ferme, mais toujours prudente; 
les magistrats auxquels le législateur confie une sorte de juridic- 
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tion qui a pour bases la clémence et l'humanité. Puisse cette loi 
produire d'autant plus de résultats heureux qu'elle est née d'idées 
plus humaines et plus françaises! Puisse-t-elle, par la régénération 
des égarés et l’intimidation des malfaiteurs, devenir entre les 
mains de la société une de ses plus puissantes armes, pour lui as- 
surer le respect et la sécurité! 

Entrant maintenant. dans les détails de la loi du 26 mars 1891, 
nous en examinerons successivement les deux parties : celle rela- 
tive à l’atténuation et celle relative à l’aggravation des peines. 


I. — De l'atténuation des peines, ou de la condamnation condi- 
tionnelle. 


L'art. 19° de la loi du 26 mars 1891 décide, qu’en cas de con- 
damnation à l’emprisonnement ou à l’amende, si l’inculpé n’a pas 
subi de condamnation antérieure à la prison pour erime ou délit 
de droit commun, les cours et les tribunaux peuvent ordonner, 
par le même jugement et par décision motivée, qu’il sera sursis à 
l'exécution de la peine. 

Si, ajoute l’article, pendant le délai de cinq ans, à dater du ju- 
gement ou de l'arrêt, le condamné n’a encouru aucune poursuite 
suivie de condamnation à l’emprisonnement ou à une peine plus 
grave pour crime ou délit de droit commun, la condamnation sera 
comme non avenue. Dans le cas contraire, la première peine sera 
d’abord exécutée sans qu’elle puisse se confondre avec la seconde. 

Comme nous l’avons fait remarquer, cette institution nouvelle 
a un caractère de faveur pour une certaine catégorie de délinquants 
primaires. Elle réalise, comme nous l’avons dit précédemment, un 
des moyens imaginés par le législateur pour entraver le flot tou- 
jours plus considérable des récidives. Parmi les principales consi- 
dérations qui ont fait entrer le législateur dans cette voie de clé- 
mence pour les délinquants primaires, il en est quelques-unes que 
nous devons rappeler. D'une part, une première faute dénote le 
plus souvent bien peu de perversité morale chez son auteur; d’au- 
tre part, la peine de l’emprisonnement, quand elle frappe un dé- 
linquant primaire, et quand elle le frappe trop rigoureusement, 
ne devient que trop souvent pour lui une cause de démoralisation 
au lieu d’être un moyen de correction. On peut ajouter que le 
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système pénitentiaire français est loin d’être parfait, et qu'il ne 
réalise point le desideratum du législateur. Au lieu d’être une 
école d'éducation et d’amendement, la maison de correction n'est 
la plupart du temps que l’école du vice et du crime. 

La loi nouvelle ne crée point un droit au profit de certains con- 
damnés, elle accorde au juge une pure faculté d’ordonner ou non 
le sursis. Le devoir du juge consiste à examiner scrupuleusement 
si le condamné est digne d'intérêt et s’il mérite cette faveur. Dans 
ce but, il ne devra envisager ni la nature du fait délictueux, ni 
sa gravité, ni la peine qu’il prononcera. Le condamné peut béné- 
ficier du sursis, quel que soit le quantum de la peine prononcée. 
Après avoir infligé au prévenu la peine que mérite le délit, 
le juge devra apprécier s’il y a lieu à l'application du sur- 
sis : pour cela, il doit tenir compte seulement de la moralité du 
prévenu, de ses antécédents, des renseignements fournis sur lui 
et surtout des circonstances au milieu desquelles 1l aura été con- 
duit à commettre le délit. En un mot, comme on l’a très bien 
dit, le juge devra, dans l'espèce, « faire office de juré, ne se dé- 
cidant que d’après les mobiles de l'infraction et le degré de per- 
versité de l’agent ». (Mahoudeau, Journal des Parquets, p: 80). 
C'est d’ailleurs, ce qu’exprimait excellemment M. Bérenger dans 
_son premier rapport au Sénat (p. 13) en disant : « L'esprit de la 
proposition n'est pas d'établir une distinction entre les fautes 
graves el les fautes légères... Il ne s’agit plus d'examiner le dé- 
gré de gravité de la faute; cette appréciation a dû être faite pour 
l'application de la peine, mais de mesurer l’état moral du con- 
damné et le degré de garantie que cet était suppose. » Cette ma- 
nière de comprendre le rôle du juge, au point de vue de l’appli- 
cation du sursis, est la conséquence forcée du but poursuivi par 
le législateur, qui est de prévenir la récidive en évitant à celui 
qui en parait digne une première flétrissure, peut-être irréparable. 

Le rôle des tribunaux est donc en cette matière très délicat, et 
les résultats que cette loi, très bonne en elle-même, pourra don- 
ner sont en raison directe de la façon dont les juges l’appliqueront. 

Quelles sont les peines auxquelles peut s’appliquer la décision 
du sursis? Il n’y en a que deux : l’emprisonnement et l'amende. 
Le sursis n’est donc pas possible pour une peine criminelle. 
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Il n’y a pas lieu de rechercher pour quel genre d'infraction est 
prononcé l’emprisonnement lorsqu'on veut faire bénéficier le con- 
damné de la suspension de la peine. La loi subordonne la faculté 
d'accorder le sursis à la nature de la peine prononcée et non à 
celle de l'infraction. 

Le tribunal est donc autorisé à accorder le sursis toutes les fois 
qu'il prononce la peine de l'emprisonnement. Nous parlerons tout- 
à-l'heure de l'amende. Peu importe la nature du délit passible de 
l’'emprisonnement; peu importe que le délit soit prévu par le 
Code pénal ou par une loi spéciale. Les délits de chasse et de 
pêche peuvent parfaitement faire l’objet d’un sursis à l'exécution 
de la peine (Tribunal correctionnel de Rouen, 21 avril 1891). De 
même pour l'enlèvement de mineur (Tribunal d’Apt, # fé- 
vrier 1892). 

Lorsque le délit est prévu par une loi spéciale, on sait que la 
disposition de l’art. 463 du Code pénal, relative aux circonstances 
atténuantes, ne s'applique pas, à moins d’une volonté expresse du 
législateur manifestée dans ladite loi spéciale. Dans les cas où la 
loi spéciale n’admet pas les circonstances atténuantes, l'institution 
du sursis sera un moyen de les remplacer avantageusement. 

Le juge n’a pas à se préoceuper, non plus, de la durée de l’em- 
prisonnement, avant de prononcer la suspension de la peine. 

La loi belge, que le législateur français a imitée sur beaucoup 
de points, limite le pouvoir du juge au cas où il prononce une 
peine d'emprisonnement de six mois ou au-dessous. Pour un em- 
prisonnement qui excède six mois; la suspension ne peut pas être 
prononcée. 

La loi française s’est montrée plus libérale à l’égard des prévenus, 
puisqu'elle permet au juge de prononcer la suspension de peine, 
quelle que soit la durée de la peine d'emprisonnement, fût-elle 
de cinq ans. La loi française est préférable sur ce point à la loi 
belge. 

Bien que la loi du 26 mars ne prévoie point le cas d’une con- 
travention de simple police, il n’y a pas de raison pour refuser au 
juge de paix la faculté de surseoir à l’exécution de la peine qu’il 
a prononcée. Le sursis s'attache, comme l’a dit M. Bérenger, a la 
nature de la peine, non à la juridiction saisie (Sic, Brégeault, 
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Revue de législation, 15 avril 1891 ; voir premier rapport du sé- 
nateur Bérenger, p. 4). : 

On s’est demandé s’il fallait assimiler à l’emprisonnement l’en- 
voi en correction des mineurs de seize ans, acquittés ou condam- 
nés par application des art. 66, 67 et 68 du Code pénal. 

Il faut, je crois, sur ce point, établir une distinction. 

Si le mineur est déclaré coupable comme ayant agi avec discer- 
nement, son envoi dans une maison de correction est une peine : 
rien ne fait obstacle, dans ce premier cas, à ce que le tribunal 
accorde le sursis. 

Si le mineur est acquitté comme ayant agi sans discernement, 
il est également envoyé dans une maison de correction; mais cet 
envoi en correction n’est pas une peine, c’est une simple mesure 
administrative. Le sursis n’est donc pas applicable dans ce cas 
(Revue de législation, étude de M. Laborde sur la loi Bérenger, 
p. 404). 

M. Brégeault n’admet pas cette opinion. Pour lui, l'envoi en 
correction dont il s’agit ne doit jamais être assimilé à l’emprison- 
nement, parce qu’il affecte toujours, d’après lui, le caractère 
d’une mesure d'éducation. « Dans le cas de l’art. 66, dit-il, le 
mineur ayant agi sans discernement, l’envoi en correction n’est 
pas une peine, mais une mesure prise le plus souvent, surtout 
depuis quelques années, dans l'intérêt même de l'enfant. Les 
art. 67 et 68 font bien de la détention correctionnelle une peine, 
mais, d’une part, elle est substituée à des peines criminelles, et 
d’autre part, même dans ce cas, l’envoi en correction affecte en- 
core le caractère d’une mesure d'éducation (Lois nouvelles, p. 311 
et 318). 

Cette manière de voir est erronée sur un point. Il n’y a, en 
effet, qu'à lire l’art. 67 pour voir clairement que ce texte pro- 
nonce une condamnation à l’emprisonnement et ne prescrit pas 
seulement une simple mesure d'éducation : < condamné à... 
d'emprisonnement dans une maison de correction ». 

La loi ajoute que le tribunal peut également accorder la faveur 
du sursis pour une condamnation à l'amende. Le texte primitif 
ne s'était en aucune façon préoccupé des condamnations à l’a- 
mende. 
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L'amende consiste à payer une certaine somme au trésor pu- 
blic. En décidant que le tribunal pourra surseoir à l'exécution de 
l'amende, la loi du 26 mars a dépassé son but, qui était seulement 
de soustraire les condamnés primaires à la flétrissure de la peine 
corporelle et au contact malsain des criminels. 

C’est au sénateur Trarieux qu'est dûe l'application du sursis 
aux condamnations à l’amende. D’après lui, un individu condamné 
à l’amende ne devait pas être moins favorablement traité qu'un 
individu condamné à l’emprisonnement. 

Malgré les efforts du rapporteur, l'amendement Trarieux fut 
pris en considération par le Sénat. 

Cette disposition a des conséquences absolument regrettables 
pour le trésor. Chaque sursis se traduira par une perte pour ce- 
lui-ci. 

Comme le fit remarquer le rapporteur, l’amende ne produit au- 
cun des effets funestes de la prison. La suspension équivaut à la 
radiation immédiate de la condamnation. D'ailleurs, il est un 
principe dont on n’a pas tenu compte, principe important en ma- 
tière d'administration financière, e’est que l'amende, une fois pro- 
noncée, appartient au trésor, qui seul peut en faire remise, sans 
que le tribunal ait qualité pour dispenser le condamné du paie- 
ment de cette amende. Le Parlement a fait fi de ce principe. 

Le sursis peut être prononcé pour les condamnations à l'amende 
prévues par le Code pénal, soit en matière correctionnelle, soit en 
matière de contravention de police. 

Mais le sursis peut-il être prononcé pour les condamnations aux 
amendes fiscales infligées par les tribunaux correctionnels ? 

J'estime qu'il y a lieu de décider que le tribunal correctionnel 
a qualité pour prononcer le sursis même dans ce cas. L’amende 
fiscale a un double caractère, pénal et civil à la fois; mais le ca- 
ractère de réparation pénale est prépondérant. D'ailleurs, la loi 
du 30 mars 1888 a reconnu le caractère de peine à ces amendes 
en admettant pour certaines d’entre elles, celles relatives aux 
contributions indirectes, l’application des circonstances atté- 
nuantes. 

La suspension de la peine ou le principe de la condamnation 
conditionnelle ne s’applique qu’à l’emprisonnement et à l'amende. 
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Si donc l'infraction entraîne des peines accessoires, telle que l'in- 
capacité électorale, le tribunal ne pourra surseoir à l’exécution de 
ces peines. Ces incapacités sont attachées à la condamnation, non 
à la peine, à tel point que la grâce ne les fait pas disparaître. Les 
tribunaux, d’ailleurs, ne doivent point laisser l'exercice des droits 
politiques à des gens qui sont indignes de les pratiquer. 

Aux termes de l’art. 2 de la loi du 26 mars, le sursis ne com- 
prend pas, non plus, les frais de justice ni les dommages et inté- 
rêts, parce que les frais de justice et les : et intérêts ont 
le caractère d’une réparation civile. 

Le même texte est muet sur les voies de recouvrement. La con” 
trainte par corps peut-elle faire l’objet d’un sursis? La contrainte 
par corps a une grande analogie avec l’emprisonnement. Le carac- 
tère pénal prédomine dans cette voie de recouvrement. Je crois 
donc que le tribunal correctionnel a qualité pour en suspendre 
l'exercice par un sursis, tout aussi bien qu’il peut surseoir à l’em- 
prisonnement. Il y a dans l’espèce la même raison de décider. 

MM. Brégeault et Laborde ne partagent pas cette manière de 
voir. [ls estiment, au contraire, que, dans la contrainte par corps, 
c’est le caractère civil qui est prépondérant, et que le tribunal est 
sans qualité pour surseoir à son exécution (Laborde, Lois nouvel- 
les, p. #14; Brégeault, Revue de législation; op. cit., p. 395). 

À quelles personnes le tribunal peut-il accorder le sursis? Une 
condition indispensable pour que la suspension puisse être accor- 
dée, c’est que le condamné n'ait pas subi de condamnation anté- 
rieure à la prison pour crime ou délit de droit commun. 

C’est la première faute que le législateur a voulu pardonner, en 
faisant bénéficier son auteur de la suspension de la peine. L'atté- 
nuation, tendant à cet unique but, n'avait plus de raison d’être 
pour un coupable qui est déjà récidiviste. 

M. Reybert avait déposé en 1886 sur le bureau de la Chambre 
dés députés une proposition qui accordait au juge la faculté de 
suspendre l’exécution de la peine dans tous Les cas, même lorsque 
le condamné avait déjà subi plusieurs condamnations antérieu- 
res. 

Le Parlement français a repoussé un système aussi illogique 
que dangereux pour la société. < L'opinion publique, fit remar- 
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quer à ce propos M. Bérenger, s’alarmerait avec raison de voir 
echapper à toute répression effective l’homme qui déjà a bravé la 
loi et qu’un premier châtiment n’a pas suffi à préserver des re- 
chutes. » (Rapport Bérenger, p. 11). 

Pour qu’une condamnation antérieure puisse donc mettre 
obstacle à l’atténuation de la peine, il faut qu’elle ait été à l’em- 
prisonnement pour crime ou délit de droit commun, en un mot, 
pour un fait d’une certaine gravité. Ainsi, les condamnations, 
même corporelles, pour contravention de police, ne font pas obs- 
tacle à la décision du sursis. De même, une condamnation à l’a- 
mende, fût-elle pour délit, n'empêche point le condamné de bé- 
néficier de la faveur du sursis. 

La loi belge de 1888, dans son art. 9, exclut la possibilité de 
la suspension de la peine en cas de condamnation antérieure, 
même à l'amende seulement. 

La loi du 26 mars ne parle que de condamnation antérieure à 
la prison. Il va sans dire que si la condamnation antérieure était 
une condamnation à une peine supérieure à celle de la prison, à 
fortiori on ne pourrait pas accorder le bénéfice de la loi nouvelle. 
La pensée du législateur a été qu'il fallait au moins une condam- 
nation antérieure à l’emprisonnement pour étre privé du bénéfice 
de la loi nouvelle. 

D'après M. Brégeault (loco citato, p. 319), la condamnation 
d'un mineur de 16 ans fait obstacle au sursis. Cette opinion me 
paraît fondée en droit. La détention par voie correctionnelle est 
une véritable peine. Le mineur, dans ce cas, a été déclaré cou- 
pable comme ayant agi avec discernement. La détention prononcée 
contre lui est donc une peine, peine qui doit être subie, à cause 
de l'âge du condamné, dans des conditions particulières, mais qui 
n’en constitue pas moins une peine d'emprisonnement, ainsi que 
cela résulte des termes formels de l’art. 67. 

Mais il n’en serait pas de même de l’envoi en correction d’un 
mineur de 16 ans, par application de l’art. 66 du Code pénal. 
Cette mesure, prononcée en vertu de l’art. 66 du Code pénal, ne 
doit pas être envisagée comme une peine d'emprisonnement 
appliquée au mineur, mais comme une simple mesure d’éduca- 
tion. 
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S'il ne faut qu’une seule condamnation à la prison anté- 

rieurement prononcée pour que le bénéfice de la loi du 
26 mars ne puisse être accordé à un délinquant, il est néces- 
saire, toutefois aux termes du premier paragraphe de l’art. 4er, 
que cette condamnation soit à une peine d'emprisonnement, 
$oit à une peine criminelle, ait eu pour cause «un crime ou délit 
du droit commun ». 
_ Que faut-il entendre par ces mots : crime ou délit de droit 
commun ? Ces expressions doivent être entendues secundum sub- 
jectam materiam. Nous croyons que ces mots sont opposés, dans 
l'espèce, à crimes et délits politiques. 

Ni dans les rapports présentés aux Chambres, ni dans les dis- 
cussions auxquelles le projet a donné lieu devant ces assemblées, 
id n’a été un moment question de la signification de ces mots. 

Il est à présumer que le législateur a voulu exclure du bénéfice 
du sursis les condamnations antérieures pour crime ou délit de 
droit commun, par opposition aux crimes ou délits politiques. 
Aïnsi un individu, condamné antérieurement pour crime ou délit 
politique, pourra, nonobstant cette condamnation, bénéficier du 
sursis (Sic, Brégeault, Lois nouvelles, p. 319). 

Tous crimes passibles de peines politiques, telles que le ban- 
nissement, la détention, se trouvent donc en dehors des prévi- 
sions du législateur, et les condamnations auxquelles ils auront 
donné lieu n’empêcheront pas la suspension d’une condamnation 
postérieure, encore que ce soit une peine d'emprisonnement qui ait 
été prononcée, pour punir ces crimes, par application de l'art. 463. 

Mais une condamnation pour erime ou délit prévu par une loi 
spéciale empêche-t-elle le prévenu d'obtenir la suspension de la 
peine nouvelle ? F 

M. Laborde pense qu’une condamnation pour crime ou délit 
prévu par une loi spéciale ne fait pas obstacle au bénéfice de sur- 
sis (Lois nouvelles, p. 403). 

Je ne partage point cette opinion. Les crimes et délits prévus, 
en dehors du Code pénal, par des lois spéciales et particulières, 
peuvent présenter un caractère de gravité et de perversité tel 
qu’il ne permet pas d'accorder le bénéfice du sursis au condamné : 
je n’en veux d’autre cxemple que le délit d'espionnage. Une con- 
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damnation antérieure pour ces sortes de délit doit donc faire 
obstacle au bénéfice du sursis. 

On s’est demandé s’il fallait assimiler aux délits politiques et 
considérer comme étant en dehors des crimes et délits de droit 
commun les crimes et délits de presse prévus par la loi du 
27 juillet 1881. 

Avant la loi de 1881, les crimes et délits de presse étaient con- 
sidérés comme des délits politiques (Voir Chauveau et Faustin 
Hélie, op. cit., t. I, p. 326). 

Depuis la loi de 1881, sur la liberté de la presse, il n’en est 
plus de même. Les délits de presse proprement dits ont disparu 
avec la promulgation de la nouvelle loi, qui ne réprime plus que 
les crimes et délits de droit commun commis par la voie de 
la presse. C’est ce qui résulte notamment d’une façon très nette 
et certaine du rapport de M. Lisbonne à la Chambre des députés : 
«< Nous avons dit : plus de délit d'opinion, de doctrine, de 
tendance. Les actes seuls seront désormais réprimés, ceux que le 
droit commun réprouve et condamne. » Il est inutile d’insister 
pour montrer que les crimes et délits de la loi de 1881 ne sont 
pas des crimes et délits politiques et qu’ils devront être compris 
parmi les crimes et délits de droit commun visés par l’art. 1e° de 
la loi du 27 mars 1881. Une condamnation à l’emprisonnement 
pour délit de presse suffira pour mettre obstacle à la suspension 
d’une seconde condamnation. | 

Enfin, par ces mots crimes et délits de droit commun, le légis- 
lateur a voulu aussi, croyons-nous, que le tribunal, avant de sta- 
tuer sur le sursis, ne tint pas compte des condamnations anté- 
rieures prononcées par les tribunaux militaires ou maritimes. 

Mais nous n’entendons pas dire par là que ce sont toutes les 
condamnations antérieures pour crimes ou délits prononcées par 
les tribunaux militaires ou maritimes qui seront exclues per les 
termes de la loi; ce seront seulement les crimes ou délits d'ordre 
purement militaire, prévus par les Codes de justice militaire. S'il 
s’agit d'un vol, délit de droit commun, déféré aux tribunaux mili- 
taires à cause de la qualité de l’auteur, la condamnation prononcée 
antérieurement pour ce vol, délit de droit commun, mettra obs- 
tacle à l'obtention du sursis, en cas de condamnation postérieure. 
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La faveur de la suspension de la peine peut être accordée aussi 
bien à un étranger qu’à un Français. La loi n’admet aucune dis- 
tinction sur ce point.-Elle a été édictée autant pour protéger 
l'étranger que les nationaux contre le danger de l’emprisennement 
et les rechutes successives. C'est une loi de sauvegarde pour les 
individus et, par ricochet, pour la société elle-même. 

Quelle est la juridiction qui peut prononcer le sursis? « Les 
Cours ou tribunaux », dit l’art. 4er. 

Il n’y a aucune difficulté en ce qui concerne les tribunaux de 
police correctionnelle et les Cours d'appel statuant sur appel des 
jugements de ces tribunaux, ou en première instance à Fégard de 
certains fonctionnaires (art. 479 et suiv. du Code d'instruction 
criminelle). 

H résulte des travaux préparatoires que Fart. 1°" est applicable 
aux Cours d'assises, lorsqu'elles ne prononcent qu’une peine 
d'emprisonnement. Je prends une espèce qui se présente très sou. 
vent dans la pratique : un individu est poursuivi en Cour d'assises 
pour vol qualifié. Mais le jury, tout en le déclarant coupable, 
écarte les circonstances aggravantes. La peine encourue sera celle 
de emprisonnement. De même dans le cas où le fait restant 
erime, par suite de l’admission des circonstances atiénuantes, ke 
coupable est puni d’une peine d'emprisonnement. Ainsi encore 
pour les cas de provocation et d’excuse, qui font dégénéror k 
crime en délit et entraînent seulement une peine d'emprisonne- 
ment. La loi du 26 mars ne considère pas l’mfrection, mais la na- 
ture de la peine appliquée. Peu importe, dès lors, la qualifieation 
du fait punissable. 

IL est même bon de remarquer que, dans k pensée de ses au- 
teurs, la loi du 26 mars sera peut-être un moyen d'éviter à Fave- 
nis des verdicts d’acquittement résultant d’une indulgence exces- 
sive du jury. < Le jury, dit M. Barthou dans son rapport (p. 14), 
ne sera-t-il pas plus enclin à reconnaître par un verdict formel une 
culpabilité certaine, lorsque sa réponse affirmative ne condamnera 
pes fatalement un homme dont la vie, jusque-là irréprochable, 
s’est compromise dans une minute d’égarement, à la flétrissure de 
la prison et aux révélations déshonorantes du casier judiciaire. » 

Voilà pour les tribunaux correctionnels et les Cours d'assises. 
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Mais l'art. 197 wise-t-il aussi les eondamnations à l'amende ou à 
l'emprisonnement prononcées par les tribunaux de simple police ? 
Le législateur ne s’en est pas expliqué formellement et rien n’a 
été dit sur ce point dans les travaux préparatoires. L'art. 4e" est 
conçu en des termes généraux. Il n’établit aucune distinction entre 
les condamnations correctionnelles et celles de simple police. 
D'ailleurs, nous sommes ici en matière pénale, et tout condamné 
doit bénéficier d’une disposition de faveur dont la loi ne le prive 
pas expressément. Du reste, quoi de plus naturel que de faire bé- 
néficier d’une mesure de faveur les condamnés coupables de faits 
moins graves que ceux commis par les délinquants à qui la loi est 
certainement applicable ? 

Les tribunaux d'exception, tels que les tribunaux militaires, 
pourront-ils user du droit d'atténuation créé par la loi nouvelle ? 
L'art. 7 de la loi du 26 mars 1891 refuse formellement à la juri- 
diction des Conseils de guerre le droit d'ordonner de surseoir à 
l'exécution des peines qu'ils prononceront. 

Il faut en dire autant, par à pari, des tribunaux maritimes. 

Dans quelle forme le tribunal doit-il accorder le sursis? 

Le sursis doit être accordé dans le même jugement qui prononce 
la condamnation. Un jugement postérieur serait sans qualité pour 
statuer sur le sursis. Au surplus, la décision du sursis doit être 
motivée, sans qu’il soit nécessaire pour cela d’énumérer toutes les 
circonstances de la cause. | 

Aux termes de l’art. 3, le président de la Cour ou du tribunal 
doit, après avoir prononcé la suspension, avertir le condamné, 
qu’en cas de nouvelle condamnation dans les conditions de l’arti- 
ele 1°r, la première peine sera exécutée sans confusion possible 
avec la seconde et que les peines de la récidive seront encourues 
dans les termes des art. 57 et 58 du Code pénal. 

Par ces dispositions, le législateur a voulu appeler particuliè- 
rement l’attention des juges sur le pouvoir nouveau qui leur est 
confié et sur les raisons qui devront les déterminer à en user. Il 
résulte de ces textes que le jugement, en ce qui touche le sursis, 
serait attaquable de la part du ministère public si la décision du 
tribunal sur ce point n’était point motivée. 

Que décider dans le cas où, le sursis ayant été accordé par le 
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tribunal correctionnel, le ministère public fait appel du jugement 
Le condamné doit-il être mis en liberté? 

D'après M. Laborde (Lois nouvelles, p. 408), le sursis doit pro- 
duire son effet à partir de la première décision. 

Cette interprétation de l’art. 14° ne me paraît pas exacte. Le 
sursis constitue une condamnation sous condition; il ne peut ju- 
ridiquement être assimilé à un acquittement. Il serait imprudent 
de relâcher un condamné avant l'issue du procès. 

Disons quelques mots sur les effets du sursis. Nous savons qu’en 
cas de nouvelle condamnation dans le délai de cinq ans, la pre- 
mière peine suspendue sera exécutée sans confusion avec la se- 
conde. Mais il faut, pour cela, que la seconde condamnation soit 
prononcée pour crime ou délit de droit commun. Il n’y a aucune 
déchéance de sursis à encourir pour une seconde condamnation 
politique ou de simple police. 

Si un individu qui a obtenu le sursis est condamné après l’ex- 
piration du délai de cinq ans, il peut obtenir un second sursis. 
En pratique, les juges ne le prononceront jamais dans ce cas; 
mais la loi ne s’y oppose pas. La première condamnation est ef- 
facée du casier judiciaire après l’expiration du délai de cinq ans. 
Celui qui commet un second crime ou délit après ce délai est con- 
sidéré légalement comme un nouveau délinquant. 

Un condamné peut-il refuser la faveur du sursis ? Cette question 
est assez singulière, mais enfin il est bon de prévoir le cas. Rien 
n’est nouveau sous le soleil, comme on dit. Je crois qu’un con- 
damné ne peut pas refuser la faveur du sursis. La nouvelle loi sur 
la condamnation conditionnelle est d'ordre public. Il ne doit être 
permis à personne d'y déroger. Cela résulte, d’ailleurs, des débats 
auxquels a donné lieu cette question particulière et assez origi- 
nale. On ne déroge pas aux lois qui intéressent l’ordre public. 


II. — Des conditions et des effets de la récidive correctionnelle. 


La loi du 26 mars 1891 introduit de nombreuses modifications 
dans le droit pénal français. Nous les avons déjà examinées dans 
leur généralité ;.il est temps d’entrer dans les détails. 

L'art. 5 modifie, comme nous le savons, deux dispositions du 
Code pénal, les art, 57 et 58. 
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Nous donnerons, pour plus de clarté, en regard du texte des 
art. 57 et 58 du Code pénal modifiés, leur texte ancien. 


Article 5. 


Les art. 57 et 58 du Code pénal sont modifiés comme il suit : 


Art. 57 du Code Pénal. 


Quiconque, ayant été con- 
damné pour crime à une peine 
supérieure à une année d’em- 
prisonnement, a commis un 
délit ou un crime qui devra 
n'être puni que de peines cor- 
rectionnelles, sera condamné 
au maximum de la peine portée 
par la loi et cette peine pourra 
être élevée jusqu’au double. Le 
condamné sera, de plus, mis 
sous la surveillance spéciale de 
la haute police pendant 5 ans 
au moins et 10 ans au plus. 


Art. 58 du Code Pénal. 


Les coupables condamnés 
correctionnellement à un em- 
prisonnement de plus d’une 
année seront aussi, en cas de 
nouveau délit ou de crime qui 
devra n'être puni que de peines 
correctionnelles, condamnés au 
maximum de la peine portée 
par la loi, et cette peine pourra 

XXL. 


Art. 57 modifié. 


Quiconque, ayant été con- 
damné pour crime à une peine 
supérieure à une année d'em- 
prisonnement, aura, dans un 
délai de 5 ans après l'expiration 
de cette peine ou sa prescription, 
commis un délit ou un crime 
qui devra être puni de l’empri- 
sonnement, sera condamné au 
maximum de la peine portée 
par la loi et cette peine pourra 
être élevée jusqu’au double. 
Défense pourra être faite, en 
outre, au condamné de paraître, 
pendant 5 ans au moins et 
10 ans.au plus, dans les lieux 
dont l'interdiction lui sera si- 
gnifiée par le gouvernement 
avant sa libération. 


Art. 58 modifié. 


Il en sera de même pour les 
condamnés à un emprison- 
nement de plus d’une année 
pour délit qui, dans le même 
délai, seraient reconnus cou- 
pables du même délit ou d’un 
crime devant être puni de l’em- 
prisonnement. Ceux qui ayant 
été antérieurement condamnés 
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être élevée jusqu’au double. Ils 
seront, de plus, mis sous la 
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à une peine d'emprisonnement 
de moindre durée, commet- 


traient le même délit dans les 
mêmes conditions de temps, 
seront condamnés à une peine 
d'emprisonnement qui ne pourra 
être inférieure au double de 
celle précédemment prononcée, 
sans toutefois qu'elle puisse 
dépasser le maximum de la 
peine encourue. Les délits de 
vol, escroquerie et abus de 
confiance seront considérés 
comme élant, au point de vue 
de la récidive, le même délit. Il 
en sera de même des délits de 
vagabondage et de méndicité. 
Avant de commenter les modifications apportées par la loi du 
26 mars 1891, exposons brièvement la législation antérieure. 
D'après l’ancien art. 57 du Code pénal, révisé par la loi du 
13 mai 1803, l'individu qui, après avoir été condamné pour crime 
à une peine supérieure à une année d'emprisonnement, commet- 
tait un délit ou un crime puni seulement de peines correction- 
nelles, grâce aux circonstances de la cause, devait être condamné 
au maximum de la peine portée par la loi, et cette peine pouvait 
être élevée jusqu’au double. Le condamné devait être, de plus, mis 
sous la surveillance spéciale de la haute police, remplacée par l’in- 
terdiction de séjour, pendant cinq ans au moins et 10 ans au plus. 
L’aggravation de peine due à la récidive s’appliquait, aux 
termes de l’art. 57, au condamné qui avait commis soit ün crime 
« qui devait n'être puni que de peines correctionnelles », soit un 
délit. La loi nouvelle a remplacé les mots <« peines correction- 
nelles » par ceux-ci « peine de l’emprisonnement ». Ces déux ex- 
pressions sont équivalentes, et les difficultés qu'avait fait naître 
l'interprétation de l’art. 57 subsistent encore aujourd’hui. Nous 
devons donc examiner la question, car elle est des plus importan- 
tes, et essayer de la résoudre. 


surveillance du gouvernement 
pendant 5 ans au moins et 
40 ans au plus. 


ET A L'AGGRAVATION DES PEINES. 691 


On peut donner à ces mots « crime qui devra n'être puni que 
de peines correctionnelles — ou de l’emprisonnement », trois 
sens différents : 

4° Un fait, poursuivi comme crime, peut n'être puni que de 
l'emprisonnement par l'effet de l'admission d’une excuse légale, 
par exemple, de la provocation, de la minorité de seize ans. 

2e Un fait, poursuivi comme crime, par exemple, un vol, com- 
mis avec escalade et effraction, peut n'être puni que de la peine 
d'emprisonnement, parce que le jury aura écarté les circonstances 
aggravantes, constitutives du crime. 

30 Un fait, poursuivi comme crime, peut n'être puni que de 
l'emprisonnement par suite de l’admission des circonstances atté- 
nüanles. | 

Il est certain que le crime qui n’est puni que dé peines correc- 
tionnelles par suite de l'admission d’une excuse légale rentre 
dâns les termes de l’art. 57. Il s’ensuit que, dans l’application de 
la peine, l’atténuation de l’excuse légale doit précéder l’aggrava- 
tion due à la récidive. | 

Ïl n’en est pas de même du fait poursuivi comme crime et puni 
de peines correclionnelles grâce à la disparition des circonstances 
aggravantes. Cette hypothèse n'est certainement pas celle visée 
par l’art. 57 : il n’y a plus crime dans l'espèce, mais simplement 
délit. C’est la qualification légale qui change, et non pas seule- 
ment la peine. | 

Les auteurs sont à peu près d'accord sur les deux points que 
nous passons eh revue. Mais la question devient plus délicate, 
quand il s’agit de savoit si le fait poursuivi pour crime et puni 
seulement de l’emprisonnement par suite de l’admission de cir- 
constances atténüantes rentre ou non dans les termes de l’art. B7. 

Cette question a fait naître beaucoup de controverses. Il est évi- 
dent que, si l’on âdmet que ces mots « crime qui devra n'être 
puni que de l’emprisonnement » visent le cas où, par l'effet de 
circonstances atténuantes, la peine criminelle, édictée par la lui, 
desceñd à une peine correctionnelle, il faut décider que l’atténua- 
tiôn due aux circonstances atténuantes doit précéder l’aggravation 
due à la récidive. 

Un grand intérêt s'attache à la solution de cette question; car, 
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suivant que, dans l'application des peines, le juge suivra l’un ou 
l’autre système, la peine définitivement prononcée pourra être 
bien différente. 

La jurisprudence paraît s’être arrêtée à cette solution, que, dans 
le calcul de la peine, l’aggravation pour cause de récidive doit 
précéder l’atténuation pour cause de circonstances atténuantes. 
Mais la Cour de cassation n’est arrivée à cette solution qu'après 
bien des hésitations. Il semble résulter, en effet, de la discussion 
de la loi du 13 mai 1863, qu'il ait été dans la pensée du législateur 
de cette époque d'appliquer les art. 57 et 58 au cas où le fait 
incriminé n’est puni d’une peine d'emprisonnement que par suite 
de l'admission des circonstances atténuanles, et, par conséquent, 
de faire fonctionner les circonstances atténuantes avant la réci- 
dive. M. Dutruc (Le Code pénal expliqué, p. 90) n’émet aucun 
doute sur la question : « Il se dégage de la discussion de la loi du 
43 mai 1863, observe-t-il, qu’il y a récidive de la part de celui 
qui, ayant été condamné correctionnellement à un emprisonne 
ment de plus d’une année, a été ultérieurement poursuivi pour 
crime, si le dernier fait ne doit être puni que de peines correc- 
tionuelles par quelque cause que ce soit, c’est-à-dire tant par 
l'effet de la déclaration de circonstances atténuantes, que par ce- 
lui de l’élimination de circonstances aggravantes ou de l'admission 
d’une excuse. » 

La Cour suprême avait jugé tout d’abord que les art. 57 et 58 
s’appliquaient au cas où le second crime était puni de peines cor- 
rectionnelles, par l'effet de circonstanees atténuantes. Cette opi- 
nion entrainait l’atténuation dûe aux circonstances atténuantes 
avant l’aggravation de la récidive (Cassation, 26 mars 1864, Sirey, 
64, 1. 146; 15 septembre 1864, Sirey, 65. 1. 101). | 

Chauveau et Faustin-Hélie se rallièrent à celte jurisprudence. 
« La pensée dominante de la loi de 1863, disent-ils, a été d’intro- 
duire l’aggravation pour récidive partout où on pourrait voir une 
variété de récidive de délit à délit, et spécialement dans les cas 
où la peine du crime se correctionnaliserait par l'effet des circons- 
_tances atténuantes. » (Code pénal, tome VI, supplément, p. 27 
et 28). 

Cette manière de décider rencontra, dans la doctrine et la ju- 
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risprudence, d’énergiques contradictions (Voir arrêt Cour d'assises 
de Saône-et-Loire, 7 décembre 1863, Sirey, 64. 2. #1; Labbé, 
Revue critique, tome XXIV, p. 298). 

En présence de ces critiques, la Cour suprême ne tarda pas à 
revenir sur sa jurisprudence antérieure. Nous disions tantôt 
qu’elle était aujourd’hui fixée en ce sens, que, dans le calcul de 
la peine, l’aggravation dûe à la récidive doit précéder l’atténuation 
dûe à l'application de l’art. 463 du Code pénal. (Cassation, 
5 avril 1866, Sirey, 67. 1. 48 ; 15 mai 1874, Sirey, 75. 1. 9%; 
9 juin 1877, Sirey, 18. 1. 281; 6 novembre 1879, Sirey, 81. 
1. 192; 29 avril et 29 juillet 1880, Sirey, 82. 1. 336; 3 juil- 
let 1884, Dalloz, 86. 1. 96). 

Nous croyons cette jurisprudence conforme aux principes juri- 
diques et aux textes du droit français. | 

En premier lieu, la solution donné par la Cour suprême nous 
paraît fondée sur les principes juridiques. En effet, quel a été le 
but des circonstances atténuantes dans la pensée du législateur? 
Elles ont été destinées à corriger, par une appréciation extra-lé- 
gale et toute de conscience, les imperfections de la loi, ses ri- 
gueurs, notamment, en matière de récidive. Or, les circonstances 
atténuantes ayant été instituées pour permettre aux juges d’a- 
baisser, selon les règles d'équité, les peines établies a priori par 
la loi contre le crime et contre le récidiviste, doivent être appli- 
quées, dans la marche à suivre pour la fixation des peines, après 
la récidive. Elles seront comme un remède à la récidive. 

En second lieu, l'opinion de la jurisprudence est conforme aux 
textes législatifs du droit français. En effet, l’art. 463 du Code 
pénal dispose que l'effet des circonstances atténuantes doit porter 
sur les peines prononcéees par la loi. Or, la peine, aggravée par 
l’état de récidive, est bien une peine prononcée par la loi : voilà 
la peine qu'il s’agira d’atténuer. L’art. 341 du Code d’Instruction 
criminelle n’est pas moins formel en ce sens. « En toute matière 
criminelle, même en cas de récidive, le président... avertit le 
jury que s’il pense, à la majorité, qu'il existe... des circonstances 
atténuantes..…. » Cette disposition indique clairement que l’ag- 
gravation de la récidive doit précéder Patténuation des circons- 
lances atténuantes. On peut tirer un argument analogue du texte 
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même relatif aux circonstances atténuantes, l’art. 463 (Voir Blan- 
che, t. VI, n° 690; Garraud, II, p. 330 et 331 ; Ortolan, t. II, 
n° 4666 bis). 

Ces principes posés, il nous reste à nous demander qu'elle était 
la législation antérieure à la loi du 26 mars, au sujet de la récidive 
de peine correctionnelle à peine correctionnelle, 

Le Code pénal français n’aggravait cette récidive que lorsque la 
peine correctionnelle, prononcée pour le premier crime ou délit, était 
supérieure à une année d'emprisonnement (art. 57 et b8 ancien), 

Le législateur avait pensé que, pour attacher un effet aggravant 
à la seconde condamnation, la première devait avoir une certaine 
gravité. Gette limite de plus d’une année d'emprisonnement était 
donc très importante sous l’empire des anciens art. 57 et 58. C’est 
ce qui explique, dans la pratique, la fréquence des condamnations 
à un an et un jour d'emprisonnement. 

Lors de la discussion du 26 mars 1891, on a constaté avec rai- 
son qu'il y avait une lacune dans le Code pénal. Le législateur a 
créé, en conséquence, ce qu’on a appelé la petite récidive, qui 
s'applique aux individus qui, après avoir été condamnés à une 
peine d'emprisonnement d'un an ou de moindre durée, commet- 
tent le même délit dans le délai de cinq ans. | 

Déjà, tandis que le Code pénal ne tenait aucun compte de la 
réitération des petits délits passibles d’une peine inférieure à un 
an et un jour, tels que vol, escroquerie, abus de confiance, vaga- 
bondage, mendicité, rupture de ban, réitération qui dénote bien, 
chez le délinquant, l’habitude criminelle, la loi du 27 mai 1885, 
sous l'influence de cette considération d'ordre social, que les mal- 
faiteurs de profession se multipliaient de jour en jour, a fait de 
la réitération des petits délits précités un élément de récidive et 
la punit de la relégation. 

Les modifications apportées à l’art. 57 par la loi du 26 mars 1891 
sont donc au nombre de trois : | | 

1° L’aggravation ne se produira plus qu’à l'égard des délits pas- 
sibles d'une peine d'emprisonnement, non, par conséquent, à 
l'égard de ceux punissables d’une amende seulement. Cela provient 
de ce que les expressions : < peines correctionnelles » ont été 
changées en <« peine de l’emprisonnement ». 
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2° L'aggravation de la peine ne se produira que si la seconde 
infraction a été commise dans un délai de cinq ans après l’expira- 
tion de la première peine ou sa prescription. Sur ce point, l’art. 57 
reçoit une considérable atténuation, la nouvelle loi est infiniment 
plus douce que le texte du Code pénal. Il y a lieu de regretter 
que la loi ait adopté un délai aussi court. « Un individu, condamné 
pour crime, observe très justement M. Brégeault (Lois nouvelles, 
p. 330), qui, après avoir subi sa peine, peut-être réduite par la 
grâce, ou même, après s'être soustrait aux recherches de la justice 
et avoir passé le temps de la prescription, on ne sait où, à l’étran- 
ger le plus souvent, et vivant on devine comment, commet un 
nouveau délit ou même un crime cinq ans plus tard, est-il digne 
d’une semblable indulgence? » 

30 D’après l’ancien art. 57, le tribunal était obligé de prononcer 
l'interdiction de séjour contre les récidivistes correctionnels. Le 
nouvel art. 57 rend l'interdiction de séjour facultative. Cette mo- 
dification a mis en harmonie la loi du 26 mars 1891 avec la loi du 
23 janvier 1874, qui rend la surveillance facultative en matière 
criminelle. On sait que la surveillance de la haute police a été 
remplacée par l'interdiction de séjour depuis la loi du 27 mai 1885. 

La loi du 26 mars 1891 a apporté, en matière de récidive de 
délit à délit, prévue par l’art. 58 du Code pénal, deux importantes 
modifications, indépendamment de la prescription quinquennale 
de la récidive, admise déjà en matière de récidive de crime à délit. 

Comme nous le disions plus haut, la création de la petite réci- 
dive est venue combler une lacune dans la législation criminelle 
française. Le Gode pénal édictait bien une aggravation de peine 
en matière de récidive de crime à crime ou à délit, et de contra- 
vention à contravention, mais il n’aggravait la peine, en matière 
de récidive de délit à délit, que dans le cas où la première con- 
damnation excédait une année d'emprisonnement. Il y avait là, 
selon l’expression du rapporteur, une espèce de < champ réservé », 
où Je malfaiteur pouvait laisser libre cours à ses mauvais instincts 
sans crainte de s’exposer à l’aggravation de la récidive, et, « ce 
domaine privilégié », suivant une autre expression du même rap- 
porteur, représentait plus des neuf dixièmes de la criminalité 
(Rapport Bérenger, p. 21). 
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Aujourd'hui tombent sous le coup de la petite récidive tous les 
individus, qui, après avoir été condamnés à une peine d’un an ou 
inférieure à un an, ont commis une nouvelle infraction dans le 
délai de cinq ans. Dans ce cas, le minimum de la peine sera le 
double de la peine précédemment prononcée par le tribunal, et le 
maximum sera le double du maximum de la peine encourue pour 
la seconde infraction. 

La seconde innovation relativement à l’art. 78 n’est pas moins 
importante que la première. La loi de 1891 a donné le caractère 
de spécialité à la récidive de délit à délit. Il faut, aujourd’hui, 
pour qu’il y ait récidive de délit à délit, que le second fait soit de 
même nature que le premier et prévu par le même article du 
Code pénal. Nous avons déjà fait connaître longuement notre 
opinion relativement à la récidive spéciale. Nous n’y reviendrons 
pas. | 

La loi nouvelle, tout en adoptant le principe de la récidive 
spéciale, assimile entre eux certains délits, ce qui diminue dans 
une certaine mesure, les inconvénients de la spécialité. 

En premier lieu, la loi assimile le vol, l’escroquerie et l'abus 
de confiance. Il résulte d’une déclaration formelle du rapporteur 
à ce sujet (Journal Officiel, Chambre des députés, séance du 
22 mars 1891, p. 691) que les art. 406 et 407, relatifs, le pre- 
mier aux abus des besoins, faiblesses ou passions d’un mineur, 
et le second aux abus de blanc-seing, sont compris dans cette 
assimilation. 

A part les deux délits indiqués par M. Barthou, il ne serait pas 
juridique d'étendre l'assimilation à la filouterie d'aliments 
(art. 401), à la soustraction de pièces dans une contestation judi- 
ciaire (art. #09), à la destruction des titres (art. 439), ni à 
la fraude en matière de société (art. 15 de ia loi du 24 juil- 
let 1867). 

L'énumération de l’art. 58 est limitative. 

En second lieu, 1l y a assimilation entre le vagabondage et la 
mendieité. Cette assimilation comprendra non seulement la men- 
dicité simple (art. 274 et 275), mais la mendicité avec menaces, 
simulation d’infirmités, et en réunion (art. 276). 

Sous l’empire du Code pénal, toutes les peines du délit commis 
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en récidive étaient aggravées. D’après la loi du 26 mars, l’aggra- 
vation ne porte plus que sur l’emprisonnement. Il n’y aura rien 
à changer au taux des peines complémentaires et de l'amende. Il 
n'existe aucun doute qu’il en soit ainsi pour la petite récidive 
(art. 58, $ 2). Mais cette innovation existe-t-elle également pour 
la grande récidive ? 

Le nouvel art. 57, auquel se réfère le nouvel art. 58, $ 1°, a 
conservé la formule de l’ancien art. 57 : «< Sera condamné au 
maximum de la peine portée par la loi ». Il semble que cette 
expression « la peine » s'entend de toute la pénalité du second 
délit, de l’ensemble des peines qui lui étaient applicables. 

Je crois cependant que, dans les art. 57 et 58 (1°), l'aggrava- 
tion de la peine à raison de la récidive doit être restreinte à 
l’emprisonnement. 

Les travaux préparatoires le prouvent. « En matière correction- 
nelle, dit M. Barthou (Journal Officiel, p. 467), il n’y a qu’une 
peine, l’emprisonnement. La récidive, aux termes des art. 57 
et 58, entraîne le maximum de la peine qui peut être portée jus- 
qu’au double. Le législateur de 1891 a donc voulu opérer cette 
réforme. 

Il est bon de remarquer également que le sens des expressions 
« la peine portée par la loi » se détermine par ce qui les précède, 
c’est-à-dire par les mots : < puni de la peine de l’emprison- 
nement. » | 

Qu'est-ce qui détermine la répression de la récidive? C'est 
incontestablement l’emprisonnement encouru pour le second 
délit. Il est donc logique que cet emprisonnement subisse seul 
l'aggravation due à la récidive. | 

Cette interprétation est, d’ailleurs, exigée par les principes 
généraux. Car il est un principe dans les lois pénales, d’après 
lequel ce qui est douteux doit toujours être résolu dans un sens 
favorable au prévenu. 

Enfu, la lecture des art. 57 et 58 montre bien que, si la loi a 
établi une différence, au point de vue de la peine, entre la grande 
et la petite récidive, c’est non pas dans la nature de la peine qu'il 
s’agit d’aggraver, mais seulement dans le calcul de l’aggravation. 

Terminons, en faisant observer que l’art. 463, relatif aux cir- 
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constances atlénuantes, reste, comme par le passé, applicable aux 
nouveaux art. 57 et 58. Bien que le maintien de cette disposition 
soit équitable et humain, il faut reconnaître cependant que la 
pensée primitive de l’auteur de la proposition de loi a été mécon- 
nue bien souvent, et que le second objet de cette proposition, qui 
était de fortifier la répression à l'égard des récidivistes, n’a pas 
été suffisamment rempli, de sorte que la loi nouvelle reste, 
comme on l’a très justement fait remarquer, une loi d'atténuation 
plutôt qu’une loi d’aggravation à l'égard des récidivistes. Si la 
première partie de la loi Bérenger est excellente et peut produire 
de merveilleux résultats en intéressant le délinquant primaire à ne 
pas encourir une seconde condamnation, la seconde partie, grâce 
à l'esprit français porté à l’excès à l’indulgence, atténue la situa- 
tion des condamnés secondaires qu'elle aurait dû aggraver. 
A. TYPALDO-BASSIA. 
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Cours de droit civil professé à Université de Liège, 


Par M. Victor Tniay; professeur à la Facalté de droit, 


Ancien recteur de l'Université, 
membre de la commission de révision du Code civil, 


Annolé au paint de vue de la doctrine et de la jurisprudence belges et françaises, 
Par M. Georges Triny, avocat à la Cour d'appel de Liège, 
Compte-rendu par M. Maurice Henrigr, juge d'instruction à Clermant (Oise). 


Un avocat de Liège, M. Georgés Thiry, à voulu perpétuer le 
souvenir de son père, un des plus éminents professeurs des Facul- 
tés de droit belges, en précisant son enseignement et eñ publiant 
son cours. Il n’a pas seulement accompli un pieux devoir, il à en 
même temps rendu service aux étudiants belges, et mêrne aux 
jurisconsultes français, qui trouvent toujours ün grand fntérèt 
dans l'étude des ressemblances et des divergencés dé deux légis- 
lations voisines procédant des mêmes principes généraux. 

_ Le Cours de droit civil de M. Victor Thiry cornprendra qüatre 
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volumes, Les deux premiers viennent de paraître, faisant pré- 
sager l'apparition très prochaine des autres. 

Le tome I commente les articles 4 à 711, c’est-à-dire les deux 
premiers livres du Code civil. L'auteur a suivi rigoureusement le 
plan qui lui était tracé par la loi, en étudiant successivement les 
personnes et les choses. Arrêtons-nous un instant à la question 
du divorce, qui n’est pas réglementée de la même facon en Bel- 
gique qu’en France. 

Parmi les causes de divorce, figurait dans le Code civil belge 
la condamnation de l’un des époux à une peine infamante. 
« Nous croyons que cette cause de divorce n'existe plus aujour- 
d’hui, dit M. Victor Thiry. En effet, notre nouveau Code pénal 
n’admet plus de peines infamantes, parce qu’elles rendaient le re- 
tour au bien impossible pour le condamné qu'elles flétrissaient à 
jamais, et parce qu’il n'appartient pas à la loi de dispenser l’in- 
famie. Or, comme c'était au caractère infamant de certaines 
peines que la cause du divorce était attachée, ainsi que cela ré- 
sulte des travaux préparatoires, nous pensons que ce caractère 
ayant disparu, cette cause de divorce a cessé d’exister. » Malgré 
l'imperturbable logique de ce raisonnement, il paraît que la juris- 
prudence belge est divisée sur ce point. | 

On n'a pas voulu que l’époux qui a obtenu la séparation de 
corps, et dont les croyances religieuses n’admettent pas le divorce, 
pût condamner l’autre époux à un célibat perpétuel en refusant 
de faire cesser la séparation. Il peut donc être forcé d'opter entre 
la réconciliation et le divorce. Cette disposition a été l’objet de 
beaucoup de critiques, que l’auteur reproduit. En effet, si les 
motifs qui ont donné lieu à la séparation subsistent encore, com- 
ment l’époux innocent pourrait-il consentir à la faire cesser? Et 
pourquoi le punir, lui qui n’est pas coupable, en autorisant son 
conjoint à demander le divorce? « On lui a permis la séparation 
de corps parce que sa conscience répugne au divorce, et mainte- 
nant, dit M. Thiry, voilà qu'on le lui impose ! Il y a contradiction 
dans la loi. » 

Comme sous l’empire de notre loi transitoire de 1884, le juge- 
ment ne consomme pas le divorce. Ce pouvoir n'appartient qu’à 
l'acte dressé par l'officier de l’état civil, auquel acte la partie 
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poursuivante appelle son ex-conjoint. Notons enfin un point 
important : le divorce par consentement mutuel est admis, mais 
soumis à des conditions sévères qui empêchent — ou qui tendent 
au moins à empêcher les abus de se produire. | 

Dans les matières traitées au tome IT (articles 744 à 1167), à 
part les droits de l’époux survivant dans la succession de son con- 
joint prédécédé, qui n’ont pas subi la modification introduite par 
notre loi de mars 1891, on ne trouve guère que quelques contra- 
dictions de jurisprudence entre la France et la Belgique. L’au- 
teur aborde avec clarté l'étude des différents modes d’acquérir 
la propriété, c’est-à-dire les successions, les donations entre-vifs 
et testamentaires, les contrats et obligations conventionnelles en 
général. 

Les développements du Cours de droit civil sont suffisants 
sans jamais être excessifs ; 11 y est fait équitablement la part de la 

pratique à côté de celle de la doctrine. Maurice HENRIET. 


L'Editeur-Gérant : K. PICHON. 
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